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KAPITEL1: EINLEITUNG 


„Für den kriminellen Praktiker gibt es nun keinen Gegenstand, der an Bedeutung 


reineren Auffassung, die kommen wird.“ Karl Binding, 1919 


Die Frage nach der Schuld ist die „Schicksalsfrage des Strafrechts“ 


das Ende der Geltung des „nulla poena sine culpa“ 
Schuldvorwurf wird dabei regelmässig als schlechte Metaphysik verdächtigt 


BINDING 

HAFTER 

KAUFMANN ARTHUR, 

HASSEMER KÜPPER 


Einführung 


bewahrt - allem voran durch die sog. strikte Verantwortlichkeit (strict liabi- 
lity) 


erfordern eine genaue Analyse strafrechtlicher Schuld und Verantwortung. 


soll sie - auf der Grundlage einer rechtssoziologischen und komparativen 
Untersuchung - erklären, weshalb die Schuldzuschreibung von so essentieller 


KAUFMANN ARTHUR, 
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Herausforderung - so die Ausgangsthese dieser Arbeit-lässtsich nur mit einer 
Analyse der Funktion der Schuld im Strafrechtssystem meistern. 


deutlich werden, was „strikte“ Verantwortlichkeit in all ihren Variationen 


strict liability 
te(re) Verantwortlichkeit aufgrund reduzierter Anforderungen an den 


deshalb an, die vorliegende funktionale Analyse und die Beschreibung und 


die Funktion, welche der Schuld im Strafrechtssystem zukommt, bestimmt 


in diesen Strafrechtssystemen halten kann und - nicht minder wichtig — ob 


strict liability offences 


6 Wennhier und in der Folge von System gesprochen wird, ist das Recht bzw. Strafrecht als 
soziales System im systemtheoretischen, d.h. rechtssoziologischen Sinne gemeint und 
nicht der dogmatische Systembau im Strafrecht oder eine innere Gesetzessystematik. 


Einführung 


Die analytische Einordnung und Beurteilung der Variationen strik 


Dissertation widmet sich einer Analyse der strict liability 


Dabei soll - so das Ziel dieser Arbeit — die Funktion der Schuld im Rahmen 


Strafrechtssystem seine Funktion in der Gesellschaft nach wie vor adäquat 
erfüllt. Dies ist aber — so der zweite Teil der Hypothese — nur dann möglich, 


erforderlichen Verantwortungszuschreibung äquivalent ersetzt wird, nicht 


Funktion der Schuld in der Tat um das Herzstück des Strafrechtssystems. 


Kapitel2: Gang der Darstellung 


KAPITEL 2: GANG DER DARSTELLUNG 


strict liability 


timiert werden. Schnell wird dabei deutlich werden, dass es nicht die „eine“ 


angelsächsischen Rechts handelt, welchem auf vielfältigen Analysewegen 
strict liabili- 


ty 
Es wird konsequenterweise in einem zweiten Teil zunächst ganz grundle 


und damit dem Strafen im sozialen System Gesellschaft überhaupt 
zukommt. Es hätte sich in der Gesellschaft kein Strafrechtssystem ausdif 


also keine Aufgabe im Rahmen der sozialen Ordnung erfüllen. Ausgehend 


„Mutterrechtsordnung“ wurde dabei dem englischen Recht spezielle Aufmerksamkeit 


strict liability 


Einführung 


zierten Strafrechtssystem zukommt. Diese Eruierung der grundlegenden 
Funktionsweise soll mittels einheitlich systemtheoretischer Methode erfol 


innerhalb des Strafrechtssystems unabhängig von den dogmatischen 
soziales System — und der entsprechende Fokus auf soziologische, d.h. gesell 
schaftliche Gegebenheiten — bringt gewisse methodische Konsequenzen 
Verantwortung zu erfassen - und zwar gerade unabhängig von den jewei 


im gesellschaftlichen Gesamtsystem eine distinktive Aufgabe zukommt, 


Mittels dieses systemtheoretischen und damit soziologischen 


chen Zusammenspiel ausmachen, welche also im heutigen sozialen System 
die Schuldzuschreibung anleiten. Diese Analyse sozialer Mechanismen wird 


strict liability offences 


und analysiert die zahlreichen Variationen strikter Verantwortlichkeit mit 

Die Ergebnisse dieser Analyse und die detaillierte systematische 
sind bzw. vielleicht sogar einem strafrechtssystemkonformen Zweck dienen 
oder aber, ob sie für das Strafrecht dysfunktional sind und demgemäss auf 


zusammengeführt und die Konsequenzen dieser funktionalen Analyse 
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Analyse der jeweiligen Legitimationen von Lockerungen und die sozialwis 
senschaftliche Analyse der Funktion der Schuld im Rahmen der strafrechtli 


und kriminalpolitisch berücksicht werden müssen. Die Konsequenz der 
Analyse der zahlreichen Lockerungen in Kombination mit grundsätzlichen 


durch Äquivalente ersetzt werden soll, sofern dies in Fortsetzung der 


Teil ı: 
Strict Liability und die Variabilität 
strafrechtlicher Schuld 
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der strafrechtliche 
Schuldvorwurf 


I. SCHULDPRINZIP ALS KERN STRAFRECHTLICHER 
VERANTWORTLICHKEIT 


1. „Nulla poena sine culpa“ - keine Strafe ohne Schuld 


„Actus non facit reum nisi mens sit 
rea“— die Handlung allein begründet nicht die Strafbarkeit, sie muss vielmehr 
begleitet sein von der Schuld - heisst der wohl berühmteste Satz der engli 


Pendant zum in Kontinentaleuropa gebräuchlicheren Lehrsatz „nulla poena 
sine culpa“ — keine Strafe ohne Schuld. 


HÖRSTER 
BÄHR HÖRSTER TULLY, 23. Obwohl der Satz „nulla poena sine culpa“ 


Feuerbachs „nulla poena sine lege“ 
DUBBER/HÖRNLE 
KILLIAS ET AL. 
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Das Schuldprinzip ist - trotz nicht 
immer gleich beständiger Umsetzung - also tief verwurzelt, womit allerdings 


ihr genauer Gehalt oder ihre Konsequenzen sind. 
nulla-poena-sine-culpa 
„nulla poena extra culpam“ 


allg. Voraussetzung der Strafbarkeit ist Schuld i.d.S. auch nicht quantifizier 


Der Schuldgrundsatz besagt i.d.S. nach allg. Ansicht, dass „Tatbestand und 


Rechtsfolge in einem sachgerechten Verhältnis zueinander stehen müssen“. 


„faute“ „fault“ 


gemäss hätte handeln können, dass er sich also „falsch“ entschieden hat und 
einen „Fehler“ begangen hat. 


SCHÜNEMANN 
VOGEL 

TULLY JUHÁSZ 
FUCHS 

TULLY 


JAKOBS, AT 2. A., 487 (17/29) m.w.N. und dem Hinweis, dass das Schuldprinzip deshalb ein 
„Sonderfall des Willkürverbots“ sei. 
ALBRECHT 

Roxin, AT I, § 3, N 51; ders., ders., ders., 


KILLIAS 


I. Schuldprinzip als Kern strafrechtlicher Verantwortlichkeit 


einer „inneren Seite“ als Voraussetzung strafrechtlicher Verantwortlichkeit 


tisch vonstattengeht, divergiert also von Rechtssystem zu Rechtssystem 


2. Essenz und historische Wurzeln des Schuldprinzips 


benannt werden oder aber auch als psychologischer Befund verstanden sein. 
Schuld kennen wir als Teil der sozialen Wirklichkeit, aber auch als dynami 
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JUHÁSZ KAUFMANN ARTHUR 
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sich die Strafbegründungsschuld (als Inbegriff der Voraussetzungen, welche 
begründen oder ausschliessen) und die Strafzumessungsschuld (als Inbegriff 
berücksichtigen sind) ableiten lassen. 
principle ofmens rea 
Ashworth Horder 


welche sich ihrer Handlung und der möglichen Konsequenzen ausreichend 


sie sich im Wissen um diese Konsequenzen für das entsprechende Verhalten 


Williams mens rea 
fordernis das „Mark einer fortschreitenden Zivilisation“ sei, Hall 
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HALL, 43 Colum. L. Rev. 753, 775 ff. (1943). 


I. Schuldprinzip als Kern strafrechtlicher Verantwortlichkeit 


des Strafrechtssystems wirklich ist, wird zu einem späteren Zeitpunkt noch 
Gegenstand genauerer Analyse sein müssen. 
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Klar ist, dass es sich beim Schuldprinzip - so stark es heute in der Lehre 
auch verankert sein möge - um etwas handelt, was sich erst im Laufe der 


Jakobs um ein „Kind der entzauberten Welt“. In dieser „entzau 
berten Moderne“ könne Welt gestaltet werden und müsse Strafe einen 


Dieser Grundannahme folgend bleiben „Wollensfehler“ nach traditioneller 


werden. Unter diese Haftungssysteme wird allerdings eine grosse Fülle an 


chen wird - so das Schuldprinzip in historisch traditioneller Formulierung -, 
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JAKOBS 
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3. Das Strafrecht als Schuldstrafrecht 


sowohl als Terminus des strafrechtlichen Deliktssystems als auch als 


Stratenwerth 


dass auch die seit langem geführten — auch über das Strafrecht hinausrei 
chende — Debatten nichts daran ändern, dass Schuld als Grundsatz des 


strict liability offences 
in Bezug auf den damit einhergehenden (oder eben nicht einhergehenden) 


STRATENWERTH ACHENBACH 
STUBINGER 
STRATENWERTH 
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STUBINGER HIRSCH JUHÁSZ 
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Erfolgsqualifikationen; siehe zu diesen und weiteren Diskussionspunkten ausführlich 
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Schuldvorwurfaufwerfen und deshalb für eine Analyse der Schuld von beson 
derem Interesse sind. Bei dieser „Ausnahme von der Regel“ zeigt sich deutlich, 


mens rea fault principles 
strict liability offences abso- 
lute liability offences 
mens rea 
actus reus 
actus reus 
strict liability 
culpability 
strict liability als „verschuldensunabhängige 
GARDNER JOHN 
mens rea 
BAHR absolute liability WINFIELD 


Q. Rev. 37 (1926). Die Begriffe strict absolute liability 
Rechtsprechung oft synonym verwendet, miissen aber dennoch auseinandergehalten 


HORSTER WEIK MICHAELS ALAN 
ALLEN 
LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 
1065, 1067 f. (2014), in seiner Begriffsdefinition. 
HORSTER WEIK 
Verantwortlichkeit Teil 4 (S. 311 ff). 


I. Schuldprinzip als Kern strafrechtlicher Verantwortlichkeit 


Verantwortlichkeit“ irreführend sein kann. Selten wird auf jeglichen subjek 


Aufgrund der weiten Verbreitung dieser „Abweichungen“ von der eigent 


Verantwortungszuschreibung im Rahmen des sozialen Systems tatsächlich 
berührt, was wiederum nicht ohne die Analyse deren tatsächlicher Substanz 


systemtheoretische Analyse der sozialen Mechanismen der Platzierung eines 


Analyse der damit einhergehenden sozialen Mechanismen glücken. 


WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960); HÖRSTER 
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II. SCHULD UND INNERE TATSEITE IN 
DEUTSCHSPRACHIGEN RECHTSORDNUNGEN 


ı. Geschichte des Schuldbegriffs in der Verbrechenslehre 


1.1 Wandlung des Schuldverständnisses 


dabei - wenngleich auch unterschiedlich konzipiert — schon in der Antike, 


könne, sei in der Konsequenz verantwortlich für seine Taten. 


psychologischen Schuldbegriff — der aus dem juristischen Denkstil des wis 
verdrängt hatte — und die darauffolgende Neuentdeckung eines normativen 


des Schuldbegriffs löste den psychologischen Schuldbegriff um die 


STÜBINGER 
SEELMANN 
JESCHECK ACHENBACH 


II. Schuld und innere Tatseite in deutschsprachigen Rechtsordnungen 


eines umfassenden „Tatbestands“ allein ein Verhalten zum Delikt mach 


Hegels 
gend die eigene Anerkennung zugleich mit der des Opfers zerstört und die 


Hegel 


Hegel’schen 
mativen Massstab, welcher sich an einer „freien“ und „vernünftigen“ Person 


Hegel nicht nur als „Vater des strafrechtlichen 
Handlungsbegriffs“, sondern auch als der einer normativen Zurechnungslehre 


des strafrechtlichen Systembaus durch von Liszt 
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HEGEL, § 100; SAFFERLING 
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WELZEL 
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Eindruck einer Anlehnung an Metaphysik hinterlassen könnte, versuchte 
dieses Verständnis von Schuld die „natürlichen“ Elemente der Straftat nach 
von Liszts hat sich gerade in Bezug auf systemati 


von Liszt 
einer Handlung ausschliesslich das äussere und physikalisch beschreibbare 
Diese objektive Tatseite wurde später — wie es bis heute nach 
hallt - durch die damals als „Schuld“ bezeichnete subjektive Tatseite ergänzt, 
welche in der psychischen Beziehung des Täters zu seiner Tat bestehe und 


von Liszt 


zunächst nahe, alle „objektiven Momente“ des strafgesetzlichen Tatbestandes 


Dem System 
von Liszts 
seine naturalistisch-psychologische Schuldlehre vermochte 
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II. Schuld und innere Tatseite in deutschsprachigen Rechtsordnungen 


positivistischen Strömungen und der damit einhergehende psychologische 


1.2 Normativierung der Schuldkategorie 
Ansatzpunkt der Kritik am psychologischen Schuldbegriff war es, dass das 


selbst aus einer wertfreien Beobachtung und empirischen Analyse ergeben 
würden, eine „wissenschaftstheoretische Naivität“ darstelle. Der psycho 


Auskunft darüber gebe, welche psychischen Fakten schuldrelevant sein sol 


Der psycho 
logische Schuldbegriff sei ferner auch am Fehlen einer innerpsychischen 


tert und daran, dass die Schuldfähigkeit (bzw. Zurechnungsfähigkeit) in die 
sem System nicht sinnvoll untergebracht werden konnte. 
Im Zuge dieser Kritik wurde die psychologische Schuldauffassung durch 
Frank 
Für ihn war Schuld die ,Vorwerfbarkeit“ der Tat und zwar bezogen auf 
ein Verhalten, das durch die Zurechnungsfähigkeit des Täters, seine psychi 
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üblichen Verbrechensaufbau — bestehend aus Tatbestandsmässigkeit, 
Rechtswidrigkeit und Schuld - zum Durchbruch. 


Handlung als ein „vom zwecktätigen Willen beherrschtes, final — auf ein Ziel 
hin - gesteuertes Geschehen“ und als „einen Akt der Selbstbestimmung, der 


Entscheidungslage inhaltlich geprägt wird“ 
dem Vorsatz der letzte „rein psychologische“ Bestandteil der Tat aus dem 


dem „Objekt der Wertung‘, der in den subjektiven Tatbestand verwiesen 
wurde, und der „Wertung des Objekts“, die in der Beurteilung der Motivation 


Deliktsmerkmal „Schuld“ die Schuldelemente i.e.S. verbleiben. 


GSCHWEND OEHEN 
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nicht konzipiert. ,Vorwerfbarkeit“ als wichtigstes Definitionsmerkmal ist 


Welzel Arthur Kaufmann, diese Genese als „vortrefflich“ und „unumkehr 
bar“ bewerten. Während der psychologische Schuldbegriff demzufolge auf 


Bis heute bleibt aber nicht unbestritten, was genau diesen „normativen“ 

Schulbegriff ausfüllt, u.a. auch deshalb, weil das Verständnis von „normativ“ 
Burkhardt 

also i.d.S. eine „natürliche oder nicht-natürliche Eigenschaft sei, die Personen 


mand ein Schuldurteil fällen würde“. Oder ferner: ob Schuld Vorwerfbarkeit 
derum Wertung und was genau denn das Objekt der Wertung sei. 

das Objekt des Tadels? Klar wurde allerdings durch diese Entwicklung, dass 
es sich um einen Prozess oder Zustand rechtlicher „Wertung“ handelt und 


nicht um ein psychologisches Faktum, das ex post 


der funktionalen Analyse noch deutlicher ersichtlich werden wird, von hoher 


2. Traditioneller Schuldbegriff 


KORIATH WELZEL 
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einer Wertung als ,vorwerfbar“ berechtigt. Notwendige Voraussetzung dafür 


„höchstpersönlicher sittlicher Tadel wegen freier, individuell vermeidbarer 
Fehlsteuerung des Handelns“. 
chem das Schuldstrafrecht und der damit einhergehende „soziale Tadel“ 


Dieses „Unwerturteil“ über die Schuld des Täters, d.h. über die 


lassen: Erstes Merkmal der Schuld i.d.S. ist die „geistig-seelische Gesundheit 
des erwachsenen Täters“, also die sog. Zurechnungs- oder Schuldfähigkeit. 


Schuldvorwurf dabei die „Normalität der begleitenden Umstände“ voraussetzt, 
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lektuelles Schuldelement („Möglichkeit der Unrechtseinsicht“) und in ein 
voluntatives Schuldelement („Möglichkeit, sich der Unrechtseinsicht gemäss 
zu verhalten“). 


begangene Tat vorgeworfen, womit auch der Vorsatz (bzw. die Fahrlässigkeit) 


Während die ältere Lehre also noch davon ausging, dass die „äussere 
Tatseite“ dem Unrecht und die „innere Tatseite“ der Schuld zuzuordnen sei, 
hat sich inzwischen — begünstigt durch finale Handlungslehre und perso 
nale Unrechtslehre - eine differenziertere Verbrechenslehre durchgesetzt. 
Dieses — hier und in der Folge in Abgrenzung zu alternativen Ansätzen als 
„traditionell“ bezeichnete — Unwerturteil der Schuld besteht in der klassisch 


darin, dass dem Täter vorgeworfen werde, „dass er sich nicht rechtmässig ver 


sig verhalten, sich für das Recht hätte entscheiden können‘. 


3. Schuld im Deliktsaufbau 


für strafbar erklärt werden kann. „Innere Tatseite‘ und Schuld entschei 


HIRSCH, LK-StGB N 187 Vorb § 32. 
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verschiedenen — auch als Verschuldensformen bezeichneten — Varianten 


Die Deliktsstufe „Schuld“ stellt im geltenden schweizerischen Strafrecht 
d.h. sein psychischer Zustand musste es ihm erlauben, die Rechtswidrigkeit 
ten (Schuldfähigkeit). Zweitens muss dem Täter bewusst gewesen sein oder 
verboten ist (Unrechtsbewusstsein). Und drittens musste das normge 


vorliegen, welche den Normbruch entschuldigen (Zumutbarkeit). 


seits in der psychischen Fähigkeit, andererseits in der nach den äusseren 


der Schuldfähigkeitsprüfung, letzteres die Frage nach dem (unvermeidba 
ren) Irrtum über die Rechtswidrigkeit und der Zumutbarkeit normgemässen 
Handelns. Sowohl die psychische Fähigkeit als auch die äusseren Umstände 


STRATENWERTH, AT 4. A., § 11N 1; HURTADO Pozo 
Roxin, AT I, § 7, N 23 ff; 
STRATENWERTH, AT 4. A., § 11, N 52 ff.; EISELE, S/S-StGB N 52 ff. Vorb §§ 13 ff.; ZERBES 


JUHÁSZ 
KILLIAS ET AL. 


JuHASz 
DONATSCH/TAG 
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einer „Normalitätsunterstellung“: Wer nicht unter einem „Defizit“ leidet oder 


damit eine Art „Residualkategorie“, d.h. er ist das, „was an Vorwürfen übrig 


sind, die den Schuldvorwurf vermindern oder ausschliessen“. 
auch, dass Schuldfähigkeit im heutigen System grundsätzlich allen Menschen 


4. Differenzierung zwischen Unrecht und Schuld 


Deliktssystematik richtig erfassen und auch um sie in der Folge einem 


in der älteren Lehre und der alten Gesetzgebungssystematik als die bei 
Der Vorsatz sei dabei die „schwerere 
Schuldform“ und setze ein „schwereres Verschulden“ voraus. 


LEWISCH WALTER 
GÜNTHER 
KILLIAS ETAL. 
ALBRECHT 
JUHÁSZ VOGEL 
ZÜRCHER SCHULTZ GERMANN 


EHRSAM 
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Lehre werden Vorsatz und Fahrlässigkeit typischerweise bereits als „subjekti 
ver Tatbestand“ zum Unrechtstatbestand gezählt. 

Obwohl der Vorsatz zwischenzeitlich durch die Finalisten 
der Schuldkategorie „vertrieben“ wurde, wird ihm allerdings im Rahmen 
der Schuld i.S. einer „Vorwerfbarkeit der Willensbildung“ unterdessen eine 
Art „Doppelstellung“ eingeräumt. 


DONATSCH/TAG DONATSCH 
STRATENWERTH, AT 4. A., § 9 N47 ff.; TRECHSEL/JEAN-RICHARD 
WELZEL Welzel 


Erfolgsunwert tritt i.S.d. finalen Handlungslehre (gerade in Abgrenzung zur sog. kau 
salen Handlungslehre) also der Handlungsunwert als personales Unrechtselement. Es 


DONATSCH 

JESCHECK/WEIGEND WALTER GALLAS 
Roxın, AT I, § 10 N 69; KÜHL, L/K-StGB § 13 N 34. 

WALTER 


HIRSCH 
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Ohne eine Bejahung des Unrechts würde die Schuldprüfung gemäss Lewisch 
eine „formale Hülse“ bleiben. Schuld als dritte Stufe im Deliktsaufbau betreffe 


der Strafbarkeitsprüfung zu einer Synthese zu bringen und hängen direkt 
Roxin ist die Unterscheidung von Unrecht und Schuld zwar „eine 


letzten hundert Jahren erarbeitet“ habe. Allerdings gehe diese Einigkeit nicht 
viel weiter, als dass sich Schuld und Unrecht in ihrer „Art der Wertung“ unter 


Roxin 


werde. Vielmehr seien beide Schuldbegriffe „komplex“ und würden sich darin 

unterscheiden, dass der Vorsatz —je nach Verständnis — zum Schuldtatbestand 

Die Kategorien „Unrecht“ und 

„Schuld“ vollständig abzutrennen, habe sich dementsprechend als nicht 
Jakobs 


Roxın, AT, §7 N7. 

LEWISCH 

ROXIN 

JAKOBS, AT 2. A., 494 (17/46). 
ROXIN 

JAKOBS, AT 2. A., 493 f. (17/44). 
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5. Zweckrationalisierung der Schuldkategorie 


Schuldvorwurf inhärenten „Vorwurfs“ an vor-positive Werte bzw. mora 


Diese haben sich in der Hauptsache in den sog. „funktionalen Ansätzen“ 
nalistischen Strafrecht und damit in der Konsequenz auch einem funktio 


Abhandlungen - allen voran von Claus Roxin Günther Jakobs 
nur Letzterer die Schuldkategorie in seiner systemtheoretisch orientierten 


dogmatischen „Funktionalismus“ hat seit den 7oer-Jahren in der deutsch 


trotz zahlreicher inhaltlicher und begrifflicher Unklarheiten als „progressiv 


KÜPPER, BAURMANN, 

KAUFMANN ARTHUR, FIGUEIREDO DIAS, KUNZ, 
ROXIN ders., ders., 

ders., ders., ders., 

ders., ders., 
JAKOBS ders., ders., 
ders., ders., ders., 
ders., ders., 


ders., System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012. 
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eingestufte Epoche“ der Strafrechtsdogmatik gelten. 
steht die Überzeugung, dass das „Leitmotiv des modernen Strafrechts“ 
die „schrittweise Zurückdrängung der Idee des Schuldausgleichs“ und die 
Ersetzung dessen durch ein „Präventionskonzept“ sei. 

Trotz unterschiedlicher Ausprägungen können unter der „funkti 
onalen“ Lehre unterschiedliche Ansätze vereint werden, welche ihre 


und Systemlogik treten. Nicht mehr die „materielle Richtigkeit“ der Strafe, 


sondern das reibungslose Funktionieren im System habe im Vordergrund zu 

Mit „Funktionalisierung 
des Schuldbegriffs“ ist also primär gemeint, dass Schuld in Beziehung zum 
Systemzweck gesetzt werden müsse, wobei dieser — so die von den Autoren 
dieser Lehre vertretene Auffassung — präventiver Natur sei. 


der Strafe her bestimmen, was in der Entwicklung eines „zweckrationalen“ 
oder „funktionalen“ Strafrechtssystems münden müsse. 

delt es sich hier - obwohl verschiedene Ansätze vorgelegt wurden — regelmäs 
sig auch um eine sog. systemfunktionale Inhalts- und Begriffsbestimmung 
einzelner Rechtsbegriffe und Kategorien des dogmatischen Systembaus, d.h. 
eine Bestimmung, welche sich an den Bedürfnissen des Systems orientiert, 


SCHNEIDER, 13 mit dem Hinweis, dass für die „funktional“ bezeichneten Ansätze zahl 
reiche Synonyme existierten. So z.B. auch „zweckrational“ oder „teleologisch“. Ferner 
werde „funktional“ zur Kennzeichnung verschiedenster Problembereiche verwendet. 
Entsprechend existiere keine einheitliche „Schule“ oder „Lehrmeinung‘“. 


Kunz 
BAURMANN, SCHNEIDER, LAMPE 
KAUFMANN ARTHUR 
GEISLER, 
BURKHARDT BRINGEWAT, Roxın, ATI, § 7, N 
ders., SCHÜNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken, 45 ff. 
SCHNEIDER, SCHELSKY 


wechselt werden, dass natürlich auch der traditionelle Schuldbegriff eine „Funktion“ 
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dings noch nichts über Bezugspunkt und Mass dieser Orientierung aus. Die 
„erheblichen Binnendifferenzen“ innerhalb der funktionalen Ansätze beste 


auf die konkreten Konsequenzen für das geltende Recht. 
Roxin 
geleitet werden solle und entwickelte eine Kategorie der „Verantwortlichkeit“ 
Roxin 
Jakobs 


eine komplette „(System-)Funktionalisierung“ der Straftat- und Schuldlehre. 
Jakobs 


Ordnung her zu formulieren sei, um deren Stabilisierung es gehe, ergebe sich 
Schuld sei deshalb nicht psychologisch als „Können“, sondern normativierend 
als „Zuständigkeit“ zu begreifen und der Schuldbegriff sei entsprechend funk 


Jakobs, auf dessen Annahmen bei der Analyse der Funktion der Schuld 


im System hat, welche sich rechtssoziologisch nachweisen liesse. Der „funktionale“ 


Systemzweck. 
SCHNEIDER, 

ROXIN, KUPPER, KAUFMANN 
ARTHUR, Roxy, FS Henkel, 182 und passim. In „Kriminalpolitik und 


Strafrechtssystem“ hat Roxin diese Kategorie noch als „Schuld“ bezeichnet, sie aber 
dann später in „Verantwortlichkeit“ umbenannt; siehe dazu auch AMELUNG 


SCHNEIDER 

JAKOBS JAKOBS, AT 2. A., 9 f. (1/9 ff.) 
JAKOBS, AT 2. A., 6 ff. (1/4 ff.); ders. ders., 
JAKOBS ders., AT 2. A., 480 f. (17/18). 


JAKOBS, Psychisches Faktum und Norm, 128; KÜPPER KUNZ 
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Zuständigkeiten erst im Rahmen des Systems hergestellt und deshalb auch rein 
rechtssystemintern legitimiert werden muss. Der funktionale Schuldbegriff 
Jakobs 


wendige Konsequenz der rechtssoziologischen Analyse bzw. Gegebenheiten 


Roxin Jakobs 


klar zwischen funktionaler Analyse in einem soziologischen Sinne und der 


da sich die „Orientierung der Strafrechtswissenschaft an sozialen 

Entwicklungsprozessen“ auch in ihrer Arbeitsweise niederschlagen müs 
Die „allgemeinen Lehren des Strafrechts“ seien „mit Rücksicht auf die 

Zweckbestimmung staatlichen Strafrechts mit Inhalt zu füllen“. 


tionale Analyse, wie sie den Hauptteil dieser Untersuchung ausmacht, nimmt 


Gesellschafts- und Strafrechtssystems ablaufen und auf was sie basieren. Ob 
daraus Konsequenzen für die Strafrechtsdogmatik abgeleitet werden können 


sie in diesem Kapitel skizziert wird, ist - gerade auch aufgrund des sich im 


KÜPPER Jakobs. 


BRINGEWAT, SCHNEIDER, 
RUDOLPHI, 
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Rechtsvergleich offenbarenden Pluralismus der Schuldkonzeptionen - ent 
sprechend scharf von der soziologischen Analyse zu trennen. Deshalb muss 
deutlich zwischen dem in diesen Kapiteln besprochenen „funktionalen 
Schuldbegriff“ und der „Funktion der Schuld“ differenziert werden. 


6. Verankerung des Schuldprinzips in deutschsprachigen 
Rechtsordnungen 


den Grundprinzipien kontinentaleuropäischer Rechtssysteme, so auch des 


STRATENWERTH 
EXNER 


des Verbotsirrtums (Art. 21 CH-StGB), die Haftung nur für die eigene Schuld (Art. 27 
CH-StGB) und die Unzumutbarkeit normgemässen Handelns in bestimmten Situationen 
(Art. 16 Abs. 2 und Art. ı8 Abs. 2 CH-StGB) als Ausdruck des Schuldprinzips gewertet 


HURTADO Pozo GRAVEN 
SCHMID DANIEL 
BOMMER SCHMID DANIEL 
TRECHSEL/NOLL BOMMER 


dabei um ein weit „reineres“ Schuldstrafrecht handle als irgendeines der vorher beste 
JuHASz, 162, spricht von einer „weitgehenden“ 
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Auch in Deutschland erlaubt der ungeschriebene Verfassungssatz „keine 
Strafe ohne Schuld“ die Verhängung einer Strafe gegenüber einem Bürger nur 


ist dabei auch in Deutschland „Folge einer langen geschichtlichen 
Entwicklung“. 

gelten die Achtung der Menschenwürde (Art. ı Abs. ı D-GG) und das 
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 D-GG). 


§ 4, § 13 und $ 32 zur Schuld sowohl als Voraussetzung als auch als Mass 


EXNER ZÜRCHER SCHWANDER 
GRAF 
FRISTER KAUFMANN ARTHUR 
BLEI 
TULLLY 
FRISTER LAGODNY JUHÁSZ TULLY DUBBER/ 
HÖRNLE 


EISELE, S/S-StGB N 103 f. Vorb §§ 13 ff.; RUDOLPHI, SK-StGB N 1 Vorb § 19. 
TULLY 
Kriminalstrafrecht als auch im Ordnungswidrigkeitenrecht uneingeschränkt; siehe 
strict liability 


DUBBER/HÖRNLE BLOMSMA/ROEF 
JUHÁSZ BERNREITER 


BERNREITER TULLY FUCHS 
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gewährleistet ist. 


III. SCHULD UND INNERE TATSEITE IM 
ANGELSÄCHSISCHEN RECHTSRAUM 


1. Angelsächsische Strafrechtstradition 


Das angelsächsische Strafrecht ist — gerade im Vergleich zu demjenigen im 
deutschsprachigen Raum - weniger stark an allg. dogmatischen Überlegungen 


TRIFFTERER JUHÁSZ KAROLLUS TIPOLD, WK-StGB § 4 N 44 


„element moral“ 
Unklarheiten. Trotz der Bestimmung von Art. 122-1 Abs. 1 F-CP, welche den Ausschluss der 
Verantwortlichkeit bei psychischen Störungen festlegt, findet sich im Strafgesetzbuch 


„intractions matérielles“ 
eingeschränktes Verschuldenserfordernis voraussetzen. Ähnlich uneinheitlich zeigt 


Rechtsirrtümer - entgegen dem Gesetzeswortlaut in Art. 5 I-CP - festgehalten, dass die 


weshalb die Bestimmung in dieser Form nicht anwendbar sei (Corte Constituzionale, 
Sentenza N.364/1988). Obwohl das Prinzip seit diesem Leitentscheid allgemeine Geltung 
beansprucht, kennt das italienische Strafrecht allerdings gewisse Formen einer „objek 
tiven Verantwortlichkeit“, woran gemäss herkömmlicher Beurteilung zu erkennen sei, 
JUHÁSZ 
TULLY VOGEL PFÜTZNER/ADAMS/NEUMANN, I 
JARVERS, I 


BLECKMANN 
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Common Law 


erstaunlich pragmatischer Weise zugunsten „der Wohlfahrt der Gesellschaft 
und der Sicherheit des Staates“ priorisiert, was, wie sich noch zeigen wird, 


guilty plea 
die Rechtsfrage erledigt ist und traditionell in erster Instanz eine Jury ohne 


Berufung statt. Dieses System basierte historisch auf dem Ideal der gerechten 


Geschworenenbank. Wissenschaftliche Systematisierungsversuche und die 


Der Begriff des „Common Law“ 

„Kennzeichnung für die Rechtsordnungen, in denen die Gerichte originär Recht schaf 

fen“ und sei deshalb passender als die Bezeichnung „angloamerikanischer Rechtskreis“; 
FORSTER Common 

Law und angelsächsischer Rechtsraum - wenn nicht explizit anders indiziert- synonym 


SAFFERLING SCHMID NIKLAUS, § 25 1.; HORSTER 
BÄHR State v. O’Neil, 147 Iowa 513, 519 (1910). 
Common Law 


FORSTER 
WEIGEND 
SAFFERLING 
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Common Law 
der englischen „Mutterrechtsordnung“ Ashworth 


Strafrecht zu grossen Teilen systematisiert und weitgehend beeinflusst durch 
Sir Edward Coke Sir 
William Blackstone 


che zu den wichtigsten - zu einem grossen Teil noch bis heute nachwir 


kenden — Gesetzen geführt habe. Die zweite Hälfte des 20. Jahrhunderts 
sei ganz im Zeichen — wenn auch von nur langsam voranschreitenden -— 


Hauptsache kodifizierten „Allgemeinen Teil“ des Strafrechts bestimmen, 
Common Law 


aufgrund dieses Mangels einer systematischen Durchdringung des General 
Parts 
Common Law 


von Strafrechtsdogmatik und -theorie ist demzufolge trotzdem erkenn 
bar, auch wenn rechtstheoretische Konstruktions- und Systemfragen 


FORSTER 
ASHWORTH 
statutes 
Common Law 
(statutory offences) 
(common law offences) FORSTER 
FORSTER 
SAFFERLING 


VOGEL 
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zu unternehmen. Quer zur pragmatischen Orientierung des Common Law 
Model Penal Codes 


American Law 
Institutes Model Penal Code 
in das US-Strafrecht (und das der einzelnen Bundesstaaten) zu bringen, u.a. 
mit einer Systematisierung des Besonderen Teils. 
Dubber 


2. Einführung in die Verbrechenslehre: Actus Reus, Mens 
Rea und Defences 


Common 
Law 
Obwohl das Strafrecht in den hier zur Hauptsache 


Common Law 


DUBBER/HÖRNLE 
KADISH, 19 Rutgers L.J. 521, 521 (1999); DUBBER 
BÄHR DUBBER American Law Institute 


Organisation, welche Forschungsprojekte im amerikanischen Recht verfolgt; ROBINSON 


DUBBER 
DUBBER 
Ähnlich DuBBER 
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„actus non facit reum nisi mens sit rea“ 


(actus reus) 
(mens rea) 


(defences) 


len Orientierung dieser Rechtstradition, da er massgeblich darauf beruht, 


(proof beyond reasonable doubt) 


(evidentiary burden) oder ausnahmsweise, so vor allem bei der insanity 


BÄHR 
„Sermones“ des Augustinus 
„Leges Henrici Primi“ auf den Meineid angewandt. Der allg. Grundsatz wurde dann 


Sir Edward Coke BAKER LEVITT 
117, 117 (1922). Gemäss FARMER 


mens rea; 
TURNER, 6 C.L. 31, 31 f. (1936). 
Die Analyse der Bestandteile von actus reus mens rea 
actus reus mens rea 
WEIK DUBBER 
mens rea 
ALLEN HÖRSTER BÄHR 


VOGEL HORSTER 
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defence 


actus reus, als äusserer, objektiver oder physischer 


ven Tatbestand - und den Begriff mens rea 
jektiven Tatbestand - vergleichen, wobei es zu eng greifen würde, 


actus reus 
actus reus 
actus reus (act) 
(omission) (status/ 
condition) 
actus reus 
mens rea 
VOGEL 


Patterson v. State of New York, 432 U.S. 197 (1977). Zur Relevanz dieser Beweislastverteilung 
strict liability offences 
HÖRSTER SAFFERLING 
HORSTER 
SAFFERLING WILLIAMS/BAKER 
„external element“, actus reus 


Welzels 
als Lehre, die „ein deutscher Philosoph“ vorgelegt habe; vgl. VOGEL 


SAFFERLING 
SAFFERLING 
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3. Mens Rea 


mens rea 


Model Penal Codes 
Draft Criminal Code Bill 


culpability fault Model Penal Codes 
Dubber 
mens rea mens rea 
guilty mind 
mental state 


mens rea bedeutet — nicht unähnlich der deutschen Debatte 
um den Schuldbegriff - umstritten ist, dass aber gleichzeitig deutlich erkenn 


mens rea in einem engeren Sinne (also als 
verschiedene Formen von Vorsatz und Fahrlässigkeit) und mens rea 
normativen, weiteren Sinne (als Vorliegen aller inneren Merkmale, d.h. als 
Schuld in einem umfassenden Sinne) unterschieden werden. 
mens rea 


der verschiedenen Formen des subjektiven Tatbestands — anders als diejeni 


und Fahrlässigkeit festlegten — schwergetan. So kannte das Strafgesetzbuch 


mens rea 
mens rea 
JUHÁSZ 
DUBBER 
NORRIE 
KEILER 


WEIGEND 
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mental element 


intention, 
knowledge, recklessness und — je nach Auffassung - negligence 
Intention 
purpose 
mens rea 


Konsequenzen seiner Handlung kannte. 


mens rea 


knowledge 
bestimmter (oder aller) Tatumstände erfordern, wird verlangt, dass der Tater 


dieser „Wissentlichkeit“ aus Sicht der deutschsprachigen Lehre also um eine 


dolus directus intention 
SAFFERLING 
ALLEN 

DUBBER HORSTER BROWN 
Contemp. Probs. 109, 109 (2012); GREEN STUART Model Penal Code (1985), 


2.02(2). Gewisse Autorinnen und Autoren sehen auch die strict liability 


ASHWORTH 

HORSTER 

TURNER, 6 C.L,J. 31, 34 (1936). 
BAHR 


HORSTER WEIGEND 
ALLEN 
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dolus directus 


Recklessness 


Ob das zulässige 


ver Massstab angesetzt und auf den sog. „reasonable man“ 


negligence 
reckless- 
ness 
Die Kategorien können deshalb - 
gerade auch aufgrund der Anwendung anderer Massstäbe - nicht einfach mit 


negligence 
Ob es sich bei der negligence 
wird deshalb auch oft als „Zwischenstation“ (half-way house) mens 
rea strict liability mens rea (state 
ROssKOPF WEIGEND 
HORSTER 
ASHWORTH ALLEN 


ALLEN, Textbook, 82. Ähnliches gilt auch für die hiesige Diskussion über das „erlaubte 
Risiko“; siehe dazu z.B. KILLIAS ET AL. 


ALLEN 
SPENCER/PEDAIN 
WEIGEND 
KEILER 
FARMER 
Model Penal Code mens rea 


„general requirements of culpability“ 
Model Penal Code (1985), s. 2.02; BAHR 
WILLIAMS GLANVILLE, 
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of mind) 


mens rea 


»Geisteszustand‘ — möchte man mens rea denn so definieren - sondern um die 


strict liability 
negligence 
mens rea 
defences 
mens rea 
4. Defences 
actus reus mens rea 
(defences) 
BAHR HORSTER ALLEN 
DUBBER KEILER 
BAHR 
HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 979 (1943). 
Crown Court negligence 
ASHWORTH/BLAKE BLOMSMA 
LACEY/WELLS/QUICK WATZEK 
BÄHR mensrea 


Der Begriff „Verteidigungseinreden“ scheint dem Begriff der defences 
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defences 


defences 


defences 
Rechtsprechung noch in der Lehre durchgängig konsequent unterschieden 


Common Law defences 


Justifications excuses 
Der hauptsächliche Unterschied wird dann -ähnlich der 
deutschen Terminologie — darin gesehen, dass rechtfertigende Einreden das 


dem beschriebenen bipartiten System auch ein tripartites vorgeschlagen, 
Justifications excuses exemptions 
exemptions 


WATZEK SAFFERLING 


mit der „Schuldfähigkeit“ direkt vergleichen lässt; SAFFERLING 


CHILD/ORMEROD WILLIAMS/BAKER 
BAHR TADROS, 
ASHWORTH 
KEATING ET AL., Husak, Overcriminalization, 72. 
BLOMSMA/ROEF WILLIAMS/BAKER SIMONS 
Crim. L. & Criminology 1075, 1097 (1997); RUSSELL-BROWN/DAVIS 
ASHWORTH 


TADROS, 
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Tadros 


bereits den Status bzw. die strafrechtliche Subjektqualität absprechen wür 


defences automatism 
actus 
reus 
defences 
(necessity) (self-defence) 
(consent) (superior orders) 
(insanity) 
(involuntary intoxication) 
(duress) (mistake/ignorance of law or 
fact) 
Common Law 
mens rea cul- 
pability 
TADROS, 
TADROS, 
automatism 
actus reus 
ASHWORTH/HORDER 


defences ASHWORTH 
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5. Verankerung des Schuldprinzips im angelsächsischen 
Rechtsraum 


mensrea 


Supreme 
Court mensrea 
„except sometimes“ 


strict liability offences 


Supreme 
Court 


mens rea 
Gerade bei einer Gegenüberstellung mit dem „Schuldprinzip“, wie wir es im 


Common 


Law 


(die zur Hauptsache erst bei den defences gepriift werden) oder von einem 
umfassenderen Begriffsverständnis i.S. aller inneren Merkmale (also auch 


VOGEL 
SAFFERLING 
WEIK Powell v. Texas, 392 U.S. 514, 535 f. (1968). 
DUBBER/HÖRNLE SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 403 (1989); siehe dazu auch 
PACKER SINGER/HUSAKR, 2 Buff. Crim. L. Rev. 861 (1999). 


THOMPSON, Summary. 
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des subjektiven Tatbestands) ausgegangen wird. 

mens rea 

gemeint sind und ob nur Schuld in einem „deskriptiven Sinne“ (also als 
Vorliegen eines Tatbestands) oder in einem „normativen Sinne“ (also als 
Vorwerfbarkeit dieses Tatbestands) gemeint ist. 


culpability responsibility 


guilt fault blameworthiness 
mens rea principle 
fault principle Hart 
rule oflaw 
mens rea blameworthiness 
proportio- 
nality principle 
principle of correspondence principle of concurrence 
strict liability 
DUBBER/HORNLE 
Ahnlich KEILER MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 838 f. (1999). 
GARDNER JOHN HART 


and Responsibility, 29 ff. 

AMIRTHALINGAM, 67 Mod. L. Rev. 491, 492 (2004). 
BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 109 (2012). 
ASHWORTH 
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6. Strict Liability als Ausnahme von der Regel 


guilty mind 
„Ihe story is more compli- 
cated, of course“ Brown 
Common Law 
mens rea 
strict liability offences. strict liability 


aber auch eine Analyse der Legitimation, der Anwendungsbereiche und der 


HORSTER FORSTER 
BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 109 (2012). 


III. Schuld und innere Tatseite im angelsächsischen Rechtsraum 


strict liability 
angelsächsischen Strafrechts. Diese gemeinhin vereinfacht als „Strafbarkeit 
ohne Verschulden“ betitelte Rechtsfigur führt zu einer Strafbarkeit auch 
ohne vollen Nachweis der persönlichen Schuld — demzufolge eben zu einer 
„strikten“ Verantwortlichkeit. Es handelt sich dabei um einen Angriff auf die 


strict liability 


strict liability 


Analyse begegnet werden kann. 


strict liability 


Kapitel 2: Strict Liability als 
Angriff auf das 
Schuldprinzip 


I. DIE STRICT LIABILITY DES ANGELSÄCHSISCHEN 
STRAFRECHTS 


1. Begriffliche Wirren um die Strict Liability 
strict liability 


gibt, wann man die Strafbarkeit als „strikt“ zu klassifizieren habe. 
Strict criminal liability 


state of mind 


strict liability 


WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960). 
GREEN STUART, 
Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995); LEVENSON 
Cornell L. Rev. 401, 417 (1993); ASHWORTH/HORDER 
Durr, Strict Liability, 125; JOHNSON 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1080 (1997). 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


strict liability 
(material element) 


Model Penal Code 


Die Elemente, für welche kein subjektives Pendant verlangt wird - oft 
mals Begleitumstände oder der Taterfolg — werden entsprechend als die strict 
liability elements 


diskutierenden Versuchen, die „Variationen der strict liability“ 


HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 195 (1995) mit dem Hinweis, dass es hoch 


strict liability 


Model Penal Code material element 


Model Penal Code (1985), s. 1.13(10). 

SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 22; GREEN STUART DUFF, Strict Liability, 
ders., ASHWORTH/HORDER SPENCER/PEDAIN 
KEATING ET AL. JEFFERSON, 

inneren Tatseite in Bezug auf dieses Element ergeben wiirde (auch ein Gegenbeweis 

ist in diesen Fällen also nicht zulässig); so MICHAELS ALAN 

(1999). Allerdings bezieht sich die Definition des Model Penal Codes 

negligence 


Model Penal Code (1985), 
Model Penal Code (1985), 
SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23. 
SPENCER/PEDAIN 
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strict liability nicht nur um eine „Strafbarkeit ohne jegliches Verschulden“ 


strict liability 
Fahrlässigkeit keine vollumfänglich „essentielle Zutaten“ des entsprechen 
Darüber hinausgehend kann sie — und die 
sem weitergehenden Verständnis soll hier zunächst gefolgt werden - als 
Strafbarkeit verstanden werden, die eben deshalb „strikt“ ist, da bei ihr nur 


oder der Schuld i.e.S. gestellt werden, dass also „strenger“ be- und geurteilt 


Absolute liability — auch pure strict liability genannt — 


defence 
(due diligence) 


nicht um ein „Alles-oder-Nichts“-Phänomen handelt und es nicht ein 


CARSON, 33 Mod. L. Rev. 396, 396 (1970). 


ROBERTS, ALLEN, DUFF SIMESTER ET AL., 
JEFFERSON KEATING ET AL., GREEN STUART absolute liability 
GROSS Durr, Strict Liability, 125; ders., 


DUFF, Strict Liability, 126; SIMESTER ET AL. 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


dennoch die gleiche Strafe ausgesprochen wird, resultiert auch das - so z.B. 
Husak - in einem Verstoss gegen das Schuldprinzip und folglich einer 
rechtstheoretische Analyse. Entsprechend wurden im Laufe der letzten 


strict liability offences 
iS. einer eigenen Deliktskategorie nachzusagen — dazu sogleich mehr -, ande 


d.h. die Variationen der Doktrin, nach verschiedenen Mustern analysiert und 


Phänomens offenbart und nur eine präzise Analyse es erlaubt, die Doktrin 


2. Historische Entwicklung und Herkunft der Strict 
Liability Offences 


strict liability 


Regina v. 
Woodrow 
Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 (1995). 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 56 (1933); SAFFERLING HORSTER SCHMID NIKLAUS 
§ 30 3.; GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 (2014); WEIK SINGER 


RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 345 (1989). Damit ist die neue Form der strict liability 


mens rea 
GARDNER MARTIN 
R. v. Woodrow [1846] 15 M. & W 404, 153 ER 907 (Exch.). 
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Sayre 
QUIST SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 58 f. (1933); JEFFERSON 
HORSTER 
Common Law 
SULLIVAN G.R., strict liability 
SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 531 (2006), der festhalt, dass die 
strict liability 
Sale of Food and Drugs Acts 1875 Public Health Act 1875 


defence 
of due diligence 
SIMESTER, Appraising Strict Liability, viii; SINGER RICHARD 
(1989). 
BAHR GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 80 (2014); SULLIVAN G.R., 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 67 (1933). 
HORSTER 


Ähnlich HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 986 (1943); siehe zu den Gefährdungsdelikten auch 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


argumentieren, in den USA sei bei der Entwicklung dieser Doktrin — gerade 
in Abgrenzung zur englischen Entwicklung - nicht primär das öffentli 


public 
welfare offences 
Prince 
Offences Against 
the Person Act 1861 
tes Mädchen der Obhut ihrer Erziehungsberechtigten entzogen wurde. 


nicht mehr nur von einem Bagatelldelikt - wie die Lockerungen zuvor oft 
mals gerechtfertigt wurden — gesprochen werden. 


regulatory offences 


SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 62 (1933); anders aber z.B. QUIST 
WEIK 
BAHR GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 f. (2014); SAYRE 

Colum. L. Rev. 55, 67 (1933); siehe dazu auch die Ausführungen des Gerichts in Morissette 

v. United States, 342 U.S. 246, 251 ff. (1952). Auf welches Gerichtsurteil die Verbreitung 
BÄHR 

Commonwealth v. Boynton 
Allen 160 (1861) (Massachusetts) 


SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 339 (1989); WEIK 
public welfare offences 

Prince 

HORSTER 
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mens rea presumption 


strict liability 


strict liability 


strict liability Singer 


3. Identifikation des Mens Rea-Erfordernisses 


statute strict liability 


mens rea 
Verwendung von Begriffen wie „vorsätzlich“, „willentlich“ oder „wissentlich“ 


BÄHR SULLIVAN G.R., 
strict liability 


Common Law 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 374 ff. (1989). 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 340 (1989). 
HORSTER 
FARMER 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 338 f. (1989). 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


mens rea 


strict liability 


sich der Gesetzgeber nicht dazu äusserte. Es zeigt sich bei der Analyse des 


statutory offen- 
ces Common Law 
mens rea 
Sweet v. Parsley House of Lords 
mens rea (presump- 


tion of mens rea) 


public welfare regulatory offences 


ALLEN KEATING ET AL. SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 532 (2006), 
mens 

rea 
ALLEN 
BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 110 ff. (2012). 

BÄHR 
Sweet v. Parsley 
JEFFERSON 
HORSTER 

strict liability 
mens rea HORSTER 

ALLEN 
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4. Rechtfertigung und Kritik der Doktrin 
4.1 Argumente für die Strict Liability 


strict liability 


public welfare, also dem Schutze des „öffentlichen Wohls“ 


Bereichen der Massendelinquenz sei es gemäss Befürwortern der Doktrin unzu 


THOMPSON 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 72 (1933). 
HORSTER, 
WOOTTON, 


BÄHR, 
ALLEN, 
BÄHR, BLOMSMA/ROEF 
SIMESTER ET AL., 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


Oftmals wird auch generell angenommen, dass bei bestimmten objektiv 


nur eine zu weite „Auffächerung des Geschehens“ und komplizierte 


genden Analyse die bereits ausgemachte Tendenz nicht vernachlässigt wer 


„Notwendigkeiten des Augenblicks“ geleitet und generelle Prinzipien treten 


Doktrin, gab es doch fast immer eine solche „augenblickliche Notwendigkeit“. 
Entsprechend zeigt sich hier auch deutlich die Konsequenz der Abwesenheit 


4.2 Kritik an der Rechtsfigur 


LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1081 (2014). 
SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 535 (2006). 
BURKHARDT, SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 389 (1989). 
HORSTER, 
BAHR, 
WILLIAMS GLANVILLE, BAHR, 
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strict liability 


strict liability 


Das angelsächsische Recht habe gemäss Kommentatoren „immer Wege 
gefunden, die Strenge der strikten Verantwortlichkeit zu mildern“. 


WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 731 f. (1960); SINGER RICHARD 
Rev. 337, 403 (1989); SIMESTER ET AL., 


TADROS, WEIK, SIMESTER ET AL., 
MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 831 (1999) m.w.N.; LARKIN 
Pol’y 1065, 1079 (2014); WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 731 (1960); SINGER RICHARD 
B.C. L. Rev. 337, 403 ff. und passim (1989). 
LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1079 f. (2014); SINGER RICHARD 
403 (1989); SIMESTER ET AL., 
SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 21, gemäss dem die strikte 
„Stigmatic crimes“ 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 79 (1933), der in der Ubernahme der gerichtlichen 
public welfare offences 


SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989). 
ASHWORTH/HORDER, 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995) m.w.N. 
strict liability „ausufernd“ gewe 
Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 193 (1995) mit Verweis auf GARDNER 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


Es könne aber - so die Kritiker — 


fend — man denke z.B. an die felony murder rule -, 


Strict 
liability offences seien gemäss den Kritikern also „inhärent schändlich“ und 
„irrationale legislatorische oder richterliche Fehlgriffe“. 


(due diligence defence) 


strict liability offences 
(negligence) 


werden und das Label „kriminell“ könne diesen Delikten abgesprochen wer 
den bzw. nurnoch von „zivilen“ oder „administrativen“ Sanktionen gesprochen 


MARTIN 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 404 (1989); LEIGH, 
WECHSLER, 65 Harv. L. Rev. 1097, 1109 (1952); kritisch gegenüber diesem Argument 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 394 ff. (1989); BAHR 
felony murder rule 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 396 (1989). 
WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 745 (1960). 
CARSON, 33 Mod. L. Rev. 396, 396 (1970). 
MICHAELS ALAN, 
SIMESTER ET AL., 
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Ferner wird angefiihrt, dass dieser Art von Vorschriften — gerade 
public welfare offences — viel besser durch zivilrechtliche 


Rechtsordnungen - gerade trotz anhaltender scharfer Kritik — so lange hal 


sächlich eine Gefahr für die Stabilität und Legitimität des Strafrechtssystems 


4.3 Verfassungsmässigkeit der Strict Liability und 


Vereinbarkeit mit dem internationalen Recht 
strict liability offences 


Supreme Court 


habe dabei seine legitime Ordnungsgewalt ausgeübt. Die public policy 


SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989); zu diesen Vorschlägen siehe die 


KADISH, 30 U. Chi. L. Rev. 423, 442 (1963). 
SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 21 ff. 
Dazu ausfiihrlich Teil 4 (S. 311) und insb. S. 408 ff. 
Shevlin-Carpenter Co. v. Minnesota, 218 U.S. 57 (1910). 
BAHR 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


strict liability offences 


Model Penal Code 
dig so, dass er zwischen „echten Straftaten“ (crimes) und „Übertretungen“ 
(violations) strict liability 


Model Penal 
Codes strict liability 


Eindruck, dass dieses „Mustergesetzbuch‘, trotz allem theoretischen Wert, 


House of Lords 


Ashworth 


MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 901 (1999). 
MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 829 ff. (1999); ders., 
Michaels Supreme Courts 
„constitutional innocence“ 
strict liability offences 
Tatbestandsmerkmale des Delikts (die der strikten Verantwortlichkeit ausgenommen) 


BAHR 
BAHR SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 380 (1989). 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 388 (1989). 
By. DPP K 
ASHWORTH 
MICHAELS ALAN SULLIVAN G.R. 
HORSTER KEATING ET AL. 
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nulla poena sine culpa 


strict liability 


auch wenn ein Einfluss - z.B. im Rahmen erhöhter Mindestanforderungen — 


5. Anwendungsbereiche: Zwischen Public Welfare und 
Kernstrafrecht 


5.1 Überblick: Die Weitläufigkeit des Phänomens 


SCHAUT VOGEL SALAKO 
L. 531, 540 f. (2006); KEATING ET AL. 


und auch Abs. 2 derselben Bestimmung nehme deutlich aufein „Sich-Schuldig-Machen“ 


JUHÁSZ Strict liability offences 
Art. 6 Abs. ı EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) betrachtet werden; TULLY 
JUHÁSZ 
SCHAUT 
STREE FRISTER LEIPOLD STUCKENBERG 
APPEL TULLY 
Salabiaku v. Frankreich 
SCHAUT, 


SULLIVAN G.R. 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


public welfare 
offences mala prohibita 


Common Laws 


gänglich, die Hauptbereiche und typischen Erscheinungsformen aufzulisten, 
strict liability offences 
um aufzuzeigen, dass es nicht „die eine“ strict liability 


strict liability offences 


Vorsicht zu geniessen. Gemäss der Analyse von Husak 

der am meisten angeführten Beispiele (1) Strassenverkehrsdelikte wie 

Geschwindigkeitsüberschreitungen, (2) die sogleich noch zu besprechende 
public welfare offences 

Nahrungsmittel oder (3) Sittlichkeits- und Sexualdelikte in Zusammenhang 


strict 


SAFFERING 


Ähnlich auch HORSTER 


Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 192 (1995). 
Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 192 (1995). 
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liability 


5.2 Allgemeine Verbreitung der Strict Liability 


strietliability 
Hörster 


strict liability 
dabei nicht um „fremde Eindringlinge“, sondern vielmehr um einen „Grossteil 
des Strafrechtsgebildes“. 


mens rea debate 


SULLIVAN BOB, KEATING ET AL., 


WEIK 
HORSTER, 
ASHWORTH/BLAKE ASHWORTH/HORDER, 
BLOMSMA/ROEF, KEATING ETAL. JEFFERSON, 
JEFFERSON, 


Zu den verschiedenen Begriffsverständnissen siehe bereits S. 54 ff. und die Analyse der 
Variationen in Teil 4 (S. 311 ff.). 
LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1091 (2014). 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


5.3 Public Welfare und Regulatory Offences 
strict liability offences 
public welfare offences, also bei Delikten gegen das „öffentliche 
Wohl‘, anzutreffen seien. Sayre 
public welfare offences 


von „Polizeidelikten“ (police offences) und „öffentlichen Ärgernissen“ (crimi- 
nal nuisances) 


Sayre 


public welfare offences regulatory offences techni- 
cal offences 


strict liability offences - wenn auch nicht 
ausschliesslich — regulatory law 


und Hygienestandards, des Umwelt- und Arbeitsschutzes und ähnlichen 


SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 56 (1933). 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 68 (1933). 


QUIST, SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 70 ff. (1933). 
NORRIE DUFF ET AL. 
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public welfare offences 


Tatseite zu verzichten. Die Klassifikation eines Delikts als „regulatorisch“ 


Supreme Court 
strict liability 
weise tiefe Strafen vorsehen wiirden, was die Konsequenzen der Verurteilung 


regulatory offence 


Diese „Ideologie der Trivialität“, welche oftmals im 


SULLIVAN G.R., KEATING ET AL, 
NORRIE, 
strict liability 


true crimes 


ASHWORTH/HORDER, 
Morissette v. United States, 342 U.S. 246, 256 (1952); siehe dazu auch GREENBERG/ 
BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 80 (2014). 
WEIK, 254 f.; aufgrund der teilweise erheblichen Strafen könne von „trivialen 
Sanktionen ohne gesellschaftliche Stigmatisierung allerdings keine Rede sein“. Fast alle 
strict liability offences 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


regulatory law 


strict liability offences 
public welfare offences 


public welfare 
offences als „gesetzgeberische Willkür“ bezeichnet werden kann, sofern die 


Sayre 


führt zu einem - in der Praxis oftmals zu beobachtenden - Zirkelschluss: Ein 
public welfare offences 
strict liability sein, da es ja „nur“ zu den public wel- 


fare offences 


im öffentlichen Interesse ist und folglich dem „öffentlichen Wohl“ dient, ist 
Quist 
public welfare offence sei „eine Strafnorm, welche zum Schutze eines 


kreten Falle weder gefährdet noch verletzt zu sein braucht“. 


NORRIE 
JEFFERSON 
123; zu verschiedenen Anwendungsbereichen und Beispielen siehe auch Teil 4 (S. 311 ff.). 
SULLIVAN BOB, 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 419 f. (2008). 
WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960); KEATING ET AL., 

QUIST 

NORRIE 
QUIST, 
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Ob diese 


5.4 Strict Liability im Nebenstrafrecht 


public welfare offences 
mengefasst werden und zumeist kleinere Verstésse gegen das „öffentliche 
Wohl“ erfassen. Diese Regulierungen hätten sich — wie bereits der histo 
rische Abriss gezeigt hat — primär aufgrund des Bedürfnisses entfaltet, 


Common Law 
public welfare offences 


QUIST, 
WEIK 
QUIST 
Common Law offences 
felony murder rule Common Law 
JEFFERSON, MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 838 (1999); 
Common Law HORSTER 


public nuisance (öffentliches Ärgernis), die blashphemous libel 

(blasphemische Verleumdung), die criminal defamatory libel (Verleumdung) oder die cri- 

minal contempt of court (Missachtung des Gerichts) anführt; siehe zu diesen Ausnahmen 
JEFFERSON, 

SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 532 (2006); MICHAELS ALAN SAYRE 


33 Colum. L. Rev. 55, 73 (1933)- 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


Position einhergehende Risiken (strikt) verantwortlich gemacht werden. So 


Tätigkeit (z.B. Autofahren) zur Schaffung gewisser Risiken beitragen. 


In engem Zusammenhang mit diesen Delikten „zum Schutze des öffent 
lichen Wohls“ steht auch die Strafbarkeit juristischer Personen und deren 


vicarious liability (stellvertretende Verantwortlichkeit) häufig als Grundlage 
Vicarious liability 
die strafrechtliche Haftung des Geschäftsherrn (oder des Unternehmens) 


strict liability 


regulatory offences 


SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 532 f. (2006). 
HORSTER HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 992 f. (1943). 


vicarious liability 
PINTO/EVANS WELLS vicarious liability 
WEIK 
MANSDORFER 


HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 991 (1943) mit Verweis auf die englische Rechtsprechung in 
Laird v. Dobell Hobbs v. Winchester Corporation 


Kapitel 2: Strict Liability als Angriffaufdas Schuldprinzip 


public welfare offences 


neswess einheitlich sind, wie bei der genaueren Analyse noch zu diskutieren 


5.5 Kernstrafrecht: Sittlichkeits-, Sexual- und Tötungsdelikte 


strict liability offences 


strict liability offences 
„letzte Inseln“ und ,archaische Relikte“ und nicht um „typisches amerika 
nisches Strafrecht“, ist unpassend. 


strict liability offences 


Prince 
Alters des Opfers für die Strafbarkeit im angelsächsischen Recht unbeacht 


aus der Obhut ihrer Eltern und ohne das Einverständnis der Eltern entwendet 


Teil 4 (S. 311 ff.). 

KEATING ET AL., 

MICHAELS ALAN 
QUIST 


WEIK HORSTER 
Prince 


I. Die Strict Liability des angelsächsischen Strafrechts 


da es in solchen Fällen nicht auf den Vorsatz (hinsichtlich des objektiven 
Tatbestandsmerkmals des Alters) ankomme. 


Ganz allgemein gelten Irrtümer über das Alter des Opfers, aber bspw. 


Common 
statutory rape 


moral offences 


strict liability offences 
che einem früheren „puritanischen Moralkodex“ zuzuschreiben sind, wurden 


Offences against the Person Act 1861 


(England). Sexual Offences 
Act 1956 (England) Sexual Offences Act 2003 (England) 
SAFFERLING 

By. DPP K SIMESTER, 
Appraising Strict Liability, ix. 
HORSTER 

statutory rape 
BAHR 


WEIK, 
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in den Hintergrund rücken lassen und die benannten Elemente wurden (und 
werden teilweise bis heute) entsprechend nur noch als eine Art objektive 


misdemeanor-manslaughter rule felony murder rule 


drug homicide 


sprachigen Raum als reine „Erfolgsqualifikation“ bezeichnet wird, ist doch das 


BAHR 


Commonwealth v. Mash, 48 Mass. (7 Met.) 472 (1844) 
(Massachusetts). 
SAYRE 
33 Colum. L. Rev. 55, 75 (1933). 
HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 995 (1943); WEIK 
BAHR ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008); siehe dazu ausführlich 


Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 81 ff.; siehe dazu ebenfalls S. 343 ff. 
und zum Vergleich mit den erfolgsqualifizierten Delikten S. 228 f. 


II. Zur Mehrdimensionalität des Phänomens 


II. ZUR MEHRDIMENSIONALITÄT DES PHÄNOMENS 


1. Überblick über mögliche Analyseebenen und 
Erklärungsversuche 


striet liability 


des Strafrechtssystems ferner zunächst unklar, wie sich diese deutlichen 


sen und warum - neben den Unterschieden in der konkreten Ausgestaltung 
des Schuldelements innerhalb des Deliktsaufbaus - so grundsätzliche 


Für die Erklärung dieser Differenzen bieten sich mehrere Analyseebenen 


strict liability- 
Schuld zu analysieren und zu kategorisieren um in der Folge darauf basierend 


dieses fiir die Funktionsweise des Systems - gerade angesichts dieser stan 
digen Relativierung des Prinzips im angelsächsischen Strafrecht - tatsäch 
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strict liability 
um - gerade aus deutschsprachiger Perspektive — verstehen zu können, wie 


lichen Argumentationsmustern der deutschsprachigen Lehre (vor allem im 
Bereich von Gefährdungsdelikten) zu vergleichen. In einem weiteren Schritt 


zu diskutieren. Diese Analyseebenen vermögen es, einen tieferen Einblick 
in das „Universum“ der strikten Verantwortlichkeit zu bieten und können 
erste Anhaltspunkte liefern, wie die Doktrin einzuordnen ist — gerade 


2. Strict Liability und Eigenheiten der angelsächsischen 
Schuldlehre 


2.1 Strict Liability und Negligence als besondere 
Verschuldensformen 


states of mind 


II. Zur Mehrdimensionalität des Phänomens 


mentes reae 


mens rea 
strict liability 


tere Verschuldensform i.S. einer ,typisierten Fahrlassigkeit“ oder um einen 
„objektiven Fehler“ handle. 


reasonable man 


(extraordinary care) 


strict 
liability wird eben genau nicht von Fahrlässigkeit (auch keiner objektiven) 


reasonable man 
dern vielmehr ein „absolutes Mass an Sorgfalt“ angewendet wird. Dies wie 


purpose knowledge 
DUBBER 


WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 744 f. (1960); ASHWORTH/HORDER 


BÄHR PERKINS HONIG 
ders., 54 J. Crim. L. & Criminology 273, 283 (1963). 
BAHR DUBBER 


SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1120 ff. und 1131 f. 
(1997). 


SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 536 (2006); 
RICHARDSON 
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Negligence 


negligence per- 
sönlicher 


strict liability zu derjenigen der (objek 
tiven) unbewussten Fahrlässigkeit führen dazu, dass die Themenfelder - vor 
allem in der älteren Literatur - häufig im gleichen Atemzug diskutiert werden 


Negligence 
mens rea strict liability offences 
negligence Husak, nicht um das „tiefst 
mögliche Quantum der Schuld“. Vielmehr würden die Verschuldensformen 


negligence 
state of mind 
BÄHR 
ASHWORTH/HORDER 
subjective negligence BOHLANDER 
DUFF, 


WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960). 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989); SIMESTER ET AL., 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 204 f. (1995); zu Husaks 
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negligence strict liability 


regulatory offences 


2.2 Strict Liability zwischen Unrecht und Schuld 
strict liability 


zwischen Unrecht und Schuld zu folgen. Obwohl diese Unterscheidung im 
und Autoren geraten „an dieser Front in ein Durcheinander“, wie Gardner 
strict liability (fault 

culpability) 


(mens rea) 


strict liability offences 


strict liability 


(wrongdoing) (culpability) 


WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 744 (1960). 
Durr, Strict Liability, 129. 
GARDNER JOHN 
GARDNER JOHN HUSAK, Overcriminalization, 76. 
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mens rea 


2.3 Strict Liability zwischen Subjektivismus und 
Objektivismus 
strict liability 


Tendenz, bei der Feststellung subjektiver Tatelemente weitaus „objektiver“ 


Objektiv heisst dabei nicht automatisch, dass 


(soweit erfassbar) weniger entscheidend sind. D.h., dass vermehrt objektive 


dem Objekt, also dem deliktischen Erfolg, oder aber auf dem Subjekt bzw. 
dem „kriminellen Willen“ liegen kann. 


SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1095 f. (1997), das 
(actus reus) und die Schuld den subjekti 
(mens rea) 


strict liability offences 
fiir die Analyse eine auf der Funktion des Schuldvorwurfs basierende Differenzierung 


WEIK 

Dieser Objektivismus wird in der Literatur primar auf Holmes 
HALL, 43 Colum. L. Rev. 753, 762 ff. (1943); BAHR 

SPENDEL, 
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Ashworth Horder 


aufgrund der Konsequenzen der entsprechenden Handlung. 


Ansichtsweise rückt den subjektiven Tatbestand bzw. den ,verbrecherischen 
Willen“ in den Vordergrund, während objektivistische Konzeptionen der äus 


Verständnis der konkreten Umsetzung des Schuldprinzips eine Rolle - so 
z.B. im Rahmen der erfolgsqualifizierenden Delikte, bei der Strafbarkeit des 


strict liability offences 


(oder nicht vollends) die subjektiven Aspekte der Tat, also das persönliche 
Objektivisten argumentieren dahingehend, dass die straf 


lich, ob diese klassischen Subjektivismus- und Objektivismus-Positionen in 


im Strafrechtssystem, wie noch ausführlich aufzuzeigen sein wird, nicht 


WEIK 

ASHWORTH/HORDER 

DUFF, WAIBLINGER WITZ NIGGLI/MAEDER 
SPENDEL, 

WITZ WAIBLINGER SPENDEL, 

DUFF, 


DUFF, 
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ser Vorwurf werde rein „subjektivistisch“ platziert und sei unabhängig vom 


state of mind 


chend auch bei einem „subjektiven Test“ immer objektive Anhaltspunkte 


Unterschieden - gerade im Rechtsvergleich. Die starke Verankerung subjek 
strict liabi- 
lity 
Objektivismus zahlreichere Anhänger gefunden hat, was sich bis heute bei 
mens rea 


3. Striet Liability und Prävention 


3.1 Die Legitimation der Strict Liability mit 
Präventionsargumenten 


strict liabi- 
lity 


KEATING ET AL., 
WEIK 
HOWARD 


II. Zur Mehrdimensionalität des Phänomens 


strict liability 


ten — einmal ganz unabhängig davon, ob diese rein präventiv-pragmatische 


Ganz im Gegenteil werde so jeder, der sich einer (eigentlich legitimen) 
Tatigkeit hingebe, die gewisse Risiken mit sich bringe, Subjekt einer ,recht 
lichen Lotterie“, über welche er keine Kontrolle habe, da er auch aufgrund 


den Normadressaten zu einem gewissen Zynismus in Bezug auf das Recht 


regulatory offences 


LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1081 f. (2014). 
LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1116 (2014); SIMESTER, Is Strict Liability Always 


SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 533 (2006); BAHR SIMESTER ET AL., 
SIMESTER ET AL., 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 390 (1989). 


Kapitel 2: Strict Liability als Angriffaufdas Schuldprinzip 


3.2 Parallelen zu den abstrakten Gefährdungsdelikten 
strict liability 


fertige, dass man für potenziell schädliche Konsequenzen die Verantwortung zu 


den. Auch diesen Tatbeständen ist gemeinsam, dass sie die ,immanente generelle 
Gefährlichkeit“ gewisser Verhaltensweisen strafrechtlich zu erfassen versu 


Schaffung dieser „Risikodelikte“ und damit einer Vorverlagerung des strafrecht 


Bereichen - und mit ähnlichen kriminalpolitischen Argumenten -, in welchen 
strict liability offences 


ALLEN 
WEIK BAHR 
SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 533 (2006). 
WOHLERS 
ZIESCHANG HORSTER WOHLERS PIETH 
HORSTER 


HORSTER 
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public welfare offences 


solcher Tatbestände und damit ein Wandel hin zu einem „Risikostrafrecht“ 


HÖRSTER 
KILLIAS ET AL. DONATSCH/TAG ZIESCH ANG 
ZIESCHANG WINKELBAUER 


KILLIAS ET AL. 
KILLIAS ET AL. 
ZIESCHANG 
analog der sog. „Verdachtsstrafe“ nicht in das Kriminalstrafrecht gehören, da 


HIRSCH 
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4. Strict Liability und Strafprozess 


4.1 Bedeutung der Strafverfolgung, Opportunitätsprinzip und 
die Macht des Prosecutors 


public welfare regulatory offences 


Ohne diese 


matischere, sondern auch eine deutliche „prozessorientierte“ Sichtweise 
„law 

in action“ „law in the books“ prosecution 

zum Herzstück des US-amerikanischen Strafrechtssystems und theoreti 


prosecutors deutlich relevanter und „lauter“ 


WEIK, SINGER RICHARD 
389 und 393 ff. (1989); SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 25 ff. 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 69 (1933). 
DUFF ET AL., 
DUFF ET AL., 
RICHMAN 
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strict liability 
strict liability offences 
kende Opportunitatsprinzips kaum die Rede davon sein, dass diese Delikte 


Als einer der Hauptgründe für die „Übermacht“ der Strafverfolgungs- 


Strafbestimmung nie zu einem „Leben ausserhalb des Strafgesetzbuchs“ 


eine solche aufgrund der vorliegenden Umstände im „öffentlichen Interesse“ 
Die Staatsanwälte würden deshalb auch als „mächtigste Beamte im 
Strafrechtssystem“ wahrgenommen, deren alltägliche Entscheidungen und 


strict liability 


DUFF ETAL., KEATING ETAL., 
WEIK, 
RICHMAN 
„Get Tough on [Fill in 
the Blank] Act“ 


BOHLANDER, 


eben auch danach, ob eine Strafverfolgung ferner „im öffentlichen Interesse“ liegt; siehe 
DUFF ET AL., Code for Crown Prosecutors 

Davis 

WEIK, KEATING ET AL., 
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Opportunitätsprinzip dient sicherlich bis zu einem gewissen Umfang als 
„Korrektiv“, was allerdings nichts an dem Umstand ändert, dass sich der 
prosecutors 


4.2 Unmittelbarkeitsprinzip und Beweisschwierigkeiten 
Der Verzicht auf einen (vollständigen) Nachweis der subjektiven Tatseite, 


strict liability 


Frage zu betrachten, was konkret unter „beweisen“ verstanden wird. Dies 


strict liability 


Factories Act 1961 
bei der Strafverfolgung der persönliche, „moralische“ Vorwurf gegenüber dem Tater bzw. 


CARSON, 33 Mod. L. Rev. 396 (1970). 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 391 f. (1989) mit weiteren Hinweisen auf 


strict liability offences immer auf der Grundlage „irgendeiner 
Art“ von mens rea 
WEIK, 
WEIK, LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1068 (2014). Dieses Argument kann 
ASHWORTH/HORDER, 
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Eine strafprozessuale Differenz zu dem uns bekannten System ergibt sich 


strict criminal liability 
dieser weniger klaren (vor allem prozessualen) Trennung nicht vollig unab 


England von einer Jury beurteilt werden, hat diese Eigenheit die Regeln des 


plea bargain 


(adversarial system) 
SPENCER/PEDAIN, 
BAHR, 
(tort law) 
strict liability neg- 
ligence 
strict liability Common Law 
HORSTER LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1072 (2014); zu 


HALL 
Colum. L. Rev. 967, 986 ff. (1943). 
FORSTER 
LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1066 (2014). 
LILLY/CAPRA/SALTZBURG, 
BOHLANDER, 


Kapitel 2: Strict Liability als Angriffaufdas Schuldprinzip 


„beyond reasonable 
doubt“ 


Ausdruck „ohne vernünftigen Zweifel“ indiziert, dass grundsätzlich die höchst 


selbst hohe Ansprüche gesetzt. So ist z.B. i.S. eines Unmittelbarkeitsprinzips — 


erhält - hearsay rule 
Personen zu befragen, welche nur vom „Hörensagen“ berichten können und 
Auch die Jury-Tradition hat 


tragen werden müssen. Obwohl diese Tradition heute nicht mehr in gleichem 


LILLY/CAPRA/SALTZBURG, 
BOHLANDER, 
STUMER, 
STUMER, 
VOGLER, 
LILLY/CAPRA/SALTZBURG, VOGLER, 
begründet, dass ein faires Verfahren es verlange, beim Kreuzverhör Zugang zu den „ech 
ten Zeugen“ zu haben um Schwächen der Aussagen offenbaren zu können. Mittlerweile 
hearsay rule 


VOGLER, 
ASHWORTH, 
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5. Strict Liability und Strafkultur 


5.1 Diversität der Strafkulturen 


Crime Wave 
Diese „Kriminalitätswelle“, welche die USA in der zweiten Hälfte des 20. 


chender Härte begegnet werden und man sich von den Straftätern „befreien“ 
müsse, da sie in aller Regel „unverbesserlich“ seien. Gleichzeitig war in der 


heute allgemein bekannten „Masseninhaftierung“ in den USA, welche mit 


ASHWORTH, Durr, Strict Liability, 132; zu dieser Variation der 
strict liability 


KLEINFELD 
(2016) m.w.N. 
KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 933 (2016); siehe zu diesen Unterschieden auch 
WHITMAN, 113 Yale L.J. 1151 (2004); ders., 
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Kleinfeld 


dabei zwei verschiedene „moralische Visionen“ reflektieren. Der amerika 


urteilt, aber keine Tat vermöge es, den Täter selbst grundsätzlich als „mora 
lisch deformiert“ zu präsentieren und er könne deshalb seine Grundrechte 


KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 938 f. und 955 (2016) m.w.N. und aktuellen 
DUBBER/HÖRNLE, 

KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 940 ff. und 1008 (2016). „Mitgliedschaft“ in der 

Gemeinschaft bzw. Gesellschaftsausschluss als potenzielle Konsequenz von Delinquenz 


für Verantwortungszuschreibung ist (siehe dazu S. 256 ff.), kann das Abhandenkommen 
dieser Position gewissen Konzeptionen zufolge auch gerade als Konsequenz der Strafe 
banishment Kleinfeld 


ein hohes Mass an sozialer Konsequenzen („sozialer Tod“) einer Verurteilung und die 
Todesstrafe an. Ferner zeige sich die Behandlung von Straftätern als „minderwertig“ 


KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 950 ff. und 985 ff. (2016). Ein weiteres Beispiel findet 
sich auch in England, wo inhaftierte Straftäter - genau wie in den USA - ihr Wahlrecht 


Durr, Punishment, Communication, and Community, 77. Die Fragestellung von 


Jakobs zum sog. „Feindstrafrecht“ Aufmerksamkeit; siehe JAKOBS, 
ders., ders., DUFF, 
Responsibility, Citizenship and Criminal Law, 143 f.; Roxın, AT, § 2 N 126 ff. 

KLEINFELD 
(2016), sei die „europäische Naivität“ der „amerikanischen Brutalität“ im Zweifelsfalle 
vorzuziehen, wenn auch beide Systeme nicht wirklich vollumfängliche Bewunderung 


II. Zur Mehrdimensionalität des Phänomens 


5.2 Zwischen Tat- und Täterstrafrecht 


verständlich, da alles andere, so die gängige Meinung, „die Grenzen von 
Strafrecht und Moral“ verwischen würde. 


auch in deutschsprachigen Rechtsordnungen „Reste“ eines Täterstrafrechts 


SCHMID NIKLAUS, § 27 3. 
GREEN THOMAS, George Fletchers 
Rethinking Criminal Law (1978) diesen Umbruch signalisierte. Die Kritik an den 


„nothing works“ KıLLıas/ 
Kuun/AEBI, Grundriss Kriminologie, N 1120 m.w.N.; und nachfolgend S. 189 f. (insb. Fn. 
1037). 
ROXIN, AT, §6 N1. 
HIRSCH, 


nicht mal auf dem „Radar“ der Strafrechtswissenschaftler sei; so KLEINFELD 
Rev. 933, 981 Fn. 218 (2016). 
HIRSCH, 
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Tatstrafrecht habe — so die gängige Annahme - keine „Erinnerung“ und 


„three strikes and you are out“ 


strict liability 


drastischer die Konsequenzen sind. 


public welfare offences 


KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 974 f. (2016). 
three strikes laws sentencing guide- 
lines 
KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 975 (2016). 
Roxın, AT, § 6 N 2. 


strict liability bei ,stigmatisierenden Delikten“, welche Gefangnisstrafen nach sich zie 
SIMESTER, 
Strict Liability Always Wrong?, 21 und 34 ff.; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065 (2014) 
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des Tatstrafrechts zu sehen, da die konsequente Umsetzung des Tatprinzips 


6. Strict Liability an den Grenzen des Strafrechts 


6.1 Kriminalisierung und Overcriminalization 
Im Zusammenhang mit der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit - allem 
public welfare offences — wird immer wieder die Frage ins Feld 


Overcriminalization 


Overcriminalization 


argumentiert (und regelmässig praktisch umgesetzt), dass das Strafrecht 


FARMER 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1501 f. (2016); FARMER 
Duff 
DuFF ET AL., Boundaries of the Criminal Law (2010) und DUFF ET AL. 
Criminalization (2014); vgl. auch die Ausführungen zu den Systemgrenzen auf S. 172 ff. 
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zu diesem Thema - gerade in den USA - zeigen, dass das richtige „Mass an 
Strafrecht“ kaum einfach festzustellen und eine normative Theorie der 


ultima ratio 
Oftmals 


strictliability offences 
des Strafrechts - primär im Nebenstrafrecht - einen grossen Anteil aus, 
wobei auch andere Delikte durchaus Gegenstand der amerikanischen „Sorge“ 


Es stellt sich auch die Frage, womit die unterschiedliche Bewertung (und 
überhaupt Relevanz) dieses Ausweitungsphänomens in den verschiedenen 


DUFF ET AL. 
Undercriminalization 


Gruppen (primär Unternehmen) von Kriminalisierung bewahrt werden, obwohl die 
FARMER 
RICHMAN, Overcriminalization, 64 ff. DUFF ET AL. 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 407 ff. (2008); KADISH 
Am. Crim. L. Q. 17 (1968); PACKER, 


NuoTIO HUSAK, 24 O.J.L.S. 207 ff. (2004); ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 417 
(2008). 
DUFF ET AL. NUOTIO FARMER 


KILLIAS/KUHN/AEBI, Grundriss der Kriminologie, N 812. Die „fortschreitende 

Ausweitung des strafrechtlich relevanten Bereichs“ gilt allerdings auch in der deutsch 

sprachigen Literatur als unstreitig, wobei kontrovers bleibe, ob es sich nur um eine quan 

titative Zunahme strafrechtlicher Normen oder auch um eine qualitative Veränderung 
WOHLERS KILLIAS/KUHN/AEBI 


Strafrechts (zumindest im deutschsprachigen Raum) zwischen 1950 und 1980 rela 
tiv konstant geblieben sei, da das stark gewachsene Nebenstrafrecht (abgesehen vom 
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mässig als „günstigere“ Alternative gesehen und ist folglich auch Konsequenz 
eines „schwachen Staates“. 


das Strafrecht tatsächlich noch stärker als in Kontinentaleuropa „Spielball“ 
der Politik (und allem voran des politischen Populismus) ist. 


tive Konsequenzen aufzukommen. Dabei stehen die Ansprüche an die ein 


Betäubungsmittel- und Strassenverkehrsrecht) bei den Verurteilungen eine relativ 
bescheidene Rolle spiele. Betrachte man aber die Gesetzgebungsdynamik, zeige sich, 


Strafnormen verlangen würden um die entstandenen „Breschen“ wieder zu schliessen; 
KILLIAS ET AL. KILLIAS 

ders., 3 Eur. J. Criminol. 11 (2006). 

RICHMAN, Overcriminalization, 69 ff. Gemäss FARMER 


mensrea 


DUFF ET AL. Overcriminalization, 7., gemäss dem es allerdings nicht klar zu eruieren 
sei, inwiefern ,strafrechtlicher Populismus“ tatsächlich zu Uberkriminalisierung i.S.v. 
„Gesetzgebungsexzessen“ führe. 

KILLIAS/KUHN/AEBI 
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Overcriminalization 
mens rea reform 
tive Kräfte vertreten den Standpunkt, dass die konsequente Durchhaltung 


Overcriminalization 
Mens Rea Reform Act 2015 Criminal Code Improvement 
Act 2015 
mens rea 
standards 


strict liability 
Probleme, denen in Kontinentaleuropa weitgehend (wenn auch nicht immer) 
andersartig begegnet wird. Dieser Umstand sollte bei der Analyse der strikten 


Overcriminalization 
zufolge neben verfahrensrechtlichen Optimierungen vorgeschlagen, die 


RICHMAN, Overcriminalization, 66. 
THOMPSON 
MALCOLM 


THOMPSON 

STUNTZ, 7 J. Contemp. Legal Issues 1, 29 (1996). 
RICHMAN, Overcriminalization, 82 ff. 

DUFF ET AL. 

WOHLERS 
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Dabei wird häufig auf das Nebeneinander dieses „modernen“ Strafrechts als 
Steuerungsinstrument und dem „klassischen Kernstrafrecht“ mit seiner pri 


6.2 Mala in se und mala prohibita 


strict liability 

offences Aristoteles 
mala in se mala 

prohibita, also zwischen ,eigentlichem“ und „verbotenem Unrecht“. 


Mala in se 
mala prohibita 
mala in se 
mala prohibita 
strict liability So sei es - ähnlich der public wel- 


jare-Argumentation - legitim, bei reinen mala prohibita 


Die Anknüpfung an diesen „Moralkodex‘, sollte ein solcher überhaupt 


aufgrund der strafrechtlichen Verfolgung in einer Verurteilung resultieren — 
mit den damit einhergehenden Konsequenzen und der damit verbundenen 
U.S. Supreme Court 


WOHLERS KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1539 ff. (2016); siehe dazu auch 


BÄHR COHEN, 49 Yale LJ. 987, 990 (1940); DUFF ET AL. 
QUIST, 
BÄHR 
ALLEN, 
BÄHR 
SIMESTER, Appraising Strict Liability?, ix. 
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Sayre strict liability offences 
statutory rape 
äusserst „unmoralisch“, während zahlreiche andere Delikte mit vollem 
Hall 
diese Unterscheidung deshalb als untauglich für eine korrekte Analyse der 


true crimes quasi cri- 
mes Norrie 
logisch geprägten (und unangemessenen) Unterscheidung, welche in 


der Industrialisierung und des kapitalistischen Systems stehe. So habe sich 
ein Verbrechenssystem entwickelt, das für verschiedene soziale Klassen ver 


sollte das System der regulatory offences 
Exzesse des industrialisierten Wirtschaftssystems scheinbar kontrollieren, 


und bei diesen „Quasi-Straftaten“ deshalb nicht die gleich hohen Ansprüche 
mens rea 
kann entgegengehalten werden, dassauch die Strafen für diese „Quasi-Delikte“ 


Morissette v. United States, 342 U.S. 246, 260 (1952); siehe dazu BÄHR 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 71 (1933); zur statutory rape 
HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 989 (1943); ders. 89 U. Pa. L. Rev. 549, 563 ff. (1941). 
strict liability offences 

„not truly criminal in character“ SIMESTER, 
Strict Liability Always Wrong?, 23 f. oder auch in diversen Gerichtsurteilen; siehe z.B. 
Pearks, Gunston & Tee Ltd. v. Ward London Borough Council of Harrow v. 
Shah Gammon vy. The Attorney-General of Hong Kong 


NORRIE, 
DUFF ET AL., 
Ähnlich auch SIMESTER, Appraising Strict Liability, xii; zur Funktion von Strafe und 
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serious stigmatic crimes non-stigmatic offences 
strict liability 


Masses und der Relevanz der Norm fiir die soziale Ordnung, nicht jedoch um 


Versuch metaphysischer Anlehnung dar und widerspricht einer positivisti 


ein Delikt handelt, wird jedoch einzig positiv im Strafrechtssystem festge 


SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23 m.w.N. 
SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23, der deshalb den Begriff quasi-crimi- 
nal 
mala prohibita 


Giffin Lombrozo 


strict liability offences 


beurteilten als diejenigen anderer Straftaten. Gemäss den Autoren hätte die psycholo 


strict liability 
malum 
prohibitum 
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6.3 Strict Liability als Teil des Strafrechtssystems 

strict liability offences 
„andere Art“ von Straftaten (z.B. die Einteilung in quasi-crimes regulatory 
offences) legt die Frage nahe, ob es sich bei dieser breiten Palette an Delikten 


nes System darstellen. 
„Überkriminalisierung“ häufig gefordert, diese Deliktskategorie zu einer eige 


Genau wie das Ordnungswidrigkeitenrecht in Deutschland 


Tatsächlich dient das Ordnungswidrigkeitenrecht in Deutschland als relativ 


strict liability 
public welfare offences. Ahnlich wie dieses sei das Ordnungswidrigkeitenrecht 


mens rea strict liability offen- 
ces GIFFIN/LOMBROZO, 40 Law & Hum. Behav. 707 (2016). 
DUFF ET AL. 
DUFF ETAL. 
SIMESTER ET AL, 
Zu dieser Herabstufung von Kriminalstraftaten zu Ordnungswidrigkeiten in 
WOHLERS 
Roxın, AT, § 2 N 123. 
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mala prohibita 


Schaffung des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts ebenfalls mit der Idee 


fraglich, ob im Zusammenhang mit rein verfahrenstechnischen Änderungen 


in verschiedene „Abteilungen“, welche die Problematik wenn auch nicht 


Eine wirkliche „Auslagerung“ würde konsequenterweise bedeuten, einige 


ten „regulativen Funktion“ des Strafrechts gewisse Prinzipien, darunter 


Ordnungswidrigkeiten handelt es sich um Reaktionen auf Verstösse gegen 


Gerichtshof für Menschenrechte die reine „Umbenennung“ strafrechtlicher 
Sanktionen und die Markierung dieser als „nicht-strafrechtlich“ durch den 


Auch Ordnungsbussen 
oder Verwaltungssanktionen werden folglich materiell als Strafe qualifiziert, 


BÄHR DUFF ET AL. 
NIGGLI/RIEDO 
SIMESTER 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 424 (2008). 
WOHLERS, 83 f.; zur Abgrenzung zwischen Kriminal- und Ordnungsunrecht seien ver 
schiedene Positionen vorzufinden. Einige Autorinnen und Autoren glaubten einen qua 


ROXIN, AT, § 2 N 133. 
Öztürkv Deutschland 
DUFF ETAL. ELLIOT 
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oder Ordnungswidrigkeiten(straf)recht ist deshalb nicht zu eruieren, da es 
sich qualitativ ebenfalls um Strafdelikte handelt. 


6.4 Strict Liability zwischen Strafrecht und Tort Law 


NIGGLI/RIEDO EICKER/FRANK/ACHERMANN 
SPENCER/PEDAIN 
EICKER/FRANK/ACHERMANN ROXIN, AT, § 2 N 131 f; zu den Versuchen materielle 
NIGGLI/RIEDO 
EICKER/FRANK/ACHERMANN 
NIGGLI/RIEDO 
FARMER 


ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 408 (2008). 
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strict liability 


regulatory offences 
minderschweres Ordnungswidrigkeitenrecht handelt, kann ganz allgemein 
strict liability 


vielmehr ausserhalb des Systems befindet und diese Delikte nur falschlicher 
den. Dass das Verwaltungsstrafrecht oder das Ordnungswidrigkeitenrecht 


public welfare offences 


civil offences public 
torts 


strict liability offences 
regulatory offences 


FARMER HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 999 ff. (1943). 
Ähnlich auch DUFF ET AL. 
PERKINS, 100 U. Pa. L. Rev. 832 (1952); SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 78 ff. (1933); siehe dazu 
Quist BÄHR 
BAHR, R. v Stephens 
QUIST 
QUIST 


Kapitel 2: Strict Liability als Angriffaufdas Schuldprinzip 


tort law Oftmals gab es in der Argumentation und Rechtfertigung der 


7. Strict Liability als Herausforderung für die 
Strafrechtstheorie 


71 Unzulänglichkeiten bisheriger Erklärungs- und 
Kategorisierungsversuche 


strict liability 


Der Versuch, auf Termini wie das „öffentliche Wohl“ oder die angedrohte 


strietliability 
strict liability 


BAHR 
KLEINFELD 
1543 ff. (2016). 
HALL, 43 Colum. L. Rev. 753 (1943) und ders., 
(1943). 
BÄHR 
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public 
welfare offences regulatory offences mala in se mala prohibita 
true quasi crimes 


strict liability 


eine Grenze, sondern definiere das Strafrechtssystem dariiber hinaus subs 


7.2 Notwendigkeit weitergehender Analyse 


Duff et al. 


FARMER 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 424 (2008). 
FARMER 
HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 971 (1943). 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 408 (2008). 
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die meisten Autorinnen und Autoren, die sich - manchmal aus theoretischer 
Überzeugung, manchmal aus Kapitulation vor der Praxis — einer Schwarz/ 
strict liability 


Husak 


Ahnlich auch das Resultat bei 
Simons: So sei gemäss rein formeller Analyse sowohl die von ihm als pure 
impure strict liability 


Simons 


moral luck 
erfolgsqualifizierten Delikte, sei, 


strict liability 


offences 


DUFF ET AL., 


(S. 311 ff.) weiter zu erlauternden Kategorisierungsversuchen. 
HUSAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 87; siehe dazu ausführlich S. 314 ff. 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1088 (1997). 
„morallucks“ 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1133 (1997). 
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strict liability offences 


che Sequenz darstellen, sondern auch persönliche Verantwortlichkeit und 
Strafe. Bei einer Strafe ohne Schuld (oder nicht in angemessenem Verhältnis 
zur Schuld), d.h. also einer strikten Verantwortlichkeit, stellen sich folglich 


Strafrechtssystems gegenüber anderen sozialen Systemen und Institutionen, 


nachgegangen werden kann, muss allerdings geprüft werden, was „Schuld“ 


eine Strafbarkeit ohne eben diese „Schuld“ überhaupt ein Problem für die 
Stabilität des Strafrechtssystems darstellt. 


Kapitel 3: Variabilität von Schuld 
und Schuldprinzip als 
Herausforderung 


I. VERSCHIEDENHEIT DER DOGMATIK, 
EINHEITLICHKEIT DER FUNKTION? 


1. Pluralismus der Schuldkonstruktionen 


Rechtsvergleich. Wie ausführlich analysiert wurde, stellt die strict liability 
System. Die Fülle möglicher Wahrnehmungen und Definitionsversuche 
system- aber auch beobachterabhängig ist. Diese Varianz zu akzeptie 


sozial konstruiert sind und erst in der sozialen Ordnung überhaupt mit 


bzw. Schuldzuschreibung im Gesellschaftssystem von der Frage nach der 


I. Verschiedenheit der Dogmatik, Einheitlichkeit der Funktion? 


Einordnung der Schuld im dogmatischen Systembau und der Auffassung 


in den deutschsprachigen Rechtsordnungen im Rahmen der „subjektiven 


Tatseite“ und der „Schuld“, in Frankreich als „element moral“ „faute“ 
Common Law „mens rea“ 
„defences“ 


der Schuldzuschreibung im Recht als sozialem System die gleiche Aufgabe 
zukommt. Als Voraussetzung der Strafe und damit „Filter“ im Rahmen der 


finden. Ob diese Erkenntnisse als Bezugsgrösse in das juristische Konstrukt 
aufgenommen werden sollen oder gar müssen - oder ob dies bereits automa 
tisch geschieht - ist eine Folgefrage der Strafrechtsdogmatik. Die Analyse der 
Funktion der Schuldzuschreibung im System, eine sozialwissenschaftliche 


dies bereits festzuhalten, dass trotz pluralistischen Konzeptionen eine sys 


2. Schuld und Verantwortung als Konstruktion 


tischen strafrechtlichen Verantwortungszuschreibung i.S.v. ,strikten“ und 
„weniger strikten“ Umsetzungen des Schuldprinzips, zwingt nicht nur zur vor 


Akzeptanz konsequenterweise mit einer Absage an die Suche nach einem 


das Gesamtsystem Gesellschaft gefragt, muss das mit der Annahme einherge 
hen, dass sich solche Mechanismen im sozialen System selbst abspielen und 
dementsprechend auch im sozialen System selbst definiert und verarbeitet 


halb des sozialen Systems und damit ausserhalb der Gesellschaft liegt, lässt 
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diese Analyse beansprucht demgemäss keinen privilegierten Zugang zu einer 


und -philosophische Suche nach dem „einen wahren“ Schuldbegriff, welche 


mehr Teil einer Konstruktion innerhalb des sozialen Systems. Gerade die 


den Menschen im Laufe der Geschichte urteilte, scheint dabei - so bereits 
Foucault — eine der Formen zu sein, in der sich die Beziehung zwischen der 


Auch hinter der „Wirklichkeit“ des Schuldbegriffs ver 
birgt sich also ein Interpretationskonstrukt. In Bezug auf die Systemreferenz 
Gesellschaft ist sie allerdings durchaus erlebte soziale „Wirklichkeit“. 


missverstanden werden. Die (Straf-)Rechtswissenschaft und die (Straf-) 


PÖRKSEN 
„Objektive Wirklichkeit ist eine Idee, die der Konstruktivismus prüft und verwirft.“, so 
JENSEN 


als „Theorie des Unterscheidens“ erscheine. Wissenschaftliche Erkenntnis sei demnach 
keine Erkenntnis der Wirklichkeit, „sondern ein Teil der Konstruktion von Wirklichkeit‘; 


SCHMIDT SIEGFRIED PÖRKSEN JENSEN 
VON GLASERSFELD JENSEN 
FOUCAULT 
HORSTER LUHMANN 


Systemreferenz Gesellschaft wählen, wenn man erklären wolle, wie Wissen in Bezug 


I. Verschiedenheit der Dogmatik, Einheitlichkeit der Funktion? 


Wissen uns die Möglichkeit gibt zwischen „subjektiven Hirngespinsten und 
der objektiven Erlebniswelt der Gemeinschaft zu unterscheiden“ 


ausmachen sowie die Operationsweisen innerhalb des Gesellschaftssystems 
zu eruieren, welche damit einhergehen. Diese Orientierung an der relativen 
Funktion innerhalb der sozialen Ordnung und nicht an einer „absoluten 
Wahrheit“ lässt es nicht nur zu, die Relativität der dogmatischen Einordnung 


kann mittels soziologischer Analyse geschehen. 

Mit der hier vorgeschlagenen und sogleich genauer vorgestellten system 
theoretischen Analyse soll es demnach gelingen, die Funktionsweise des 
Strafrechtssystems detailliert zu untersuchen. Im Zentrum steht dabei 


inwiefern dieser zweckrational, d.h. systemfunktional platziert wird. Durch 
die bereits unterstrichene Abwesenheit einer zugriffsfähigen „Realität“ 
hinter der Gesellschaft, d.h. ausserhalb des sozialen Systems, werden die 
Operationen der Gesellschaft selbst zur Realität. Erst durch die Operation 


Wirklichkeit geschaffen. Der Ausdruck „Schuldzuschreibung“ impliziert 
dabei schon, dass es sich bei „Schuld“ nicht um einen absoluten, objektiv 


lichen Zusammenspiel passiert. Inwiefern diese „Schuld“ allerdings erfasst 


VON GLASERSFELD 
BLECKMANN 
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Der hier vertretene Ansatz geht zwar davon aus, dass Schuld — genauso wie 
Personalität und Verantwortung - stets im „sozialen Spiel“ 


ben wird, ist dabei im System selbst festgelegt. Eine externe Determination ist 
nicht möglich und damit auch kein irgendwie gearteter „universeller“ oder 
„übergesetzlicher“ Schuldbegriff erfassbar. Dabei soll die in der Systemtheorie 
häufig leidenschaftlich vertretene „Aversion gegenüber Formen des morali 
schen Urteils“ 

System selbst geschehen und ihren berechtigten Platz einnehmen. 
funktionale Analyse selbst soll sich derer aber enthalten und macht vielmehr 
die Funktionsweisen der sozialen Systeme und damit Normen, Erwartungen 
und eben dieses „soziale Spiel“ zum Gegenstand der Analyse. Dabei lässt sich 


Sozialsystem zu fokussieren, sei nach Luhmann überhaupt der „tragende 
Grundgedanke der modernen Soziologie“. 


Luhmann Foucault OPITZ 
OPITZ 


vorherrschenden „moralischen Konsens“. Diese Überzeugungen sind aber ihrerseits 
ebenso im sozialen System entstanden und damit relativ bzw. konstruiert. Auch der 
Bezugnahme auf die Moral im Rahmen der systeminternen Kommunikation — und 
speziell in der juristischen Argumentation — kommt im System also eine besondere 
Bedeutung zu; siehe zur Rolle der Bezugnahme auf die Moral im Rechtssystem auch 
LUHMANN 

ders. 

HORSTER 

LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 19 Fn. 4; HORSTER 

HORSTER 
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II. SYSTEMTHEORIE UND FUNKTIONALISMUS ALS 
METHODE 


1. Erfassung des (Straf-)Rechts als System 


1.1 Grundlagen und Potenzial systemtheoretischen Denkens 


fen. Die sozialwissenschaftliche Systemanalyse hingegen ist ein „Versuch, 

besser zu begreifen, wie sich in der Welt aus Chaos und Zufall Ordnung 

bildet und erhält“ Das „Denken in Systemen“ bzw. das öfter in der eng 
„systems thinking‘, 


scher Untersuchungen geniesst dabei — m.E. zu Recht - die funktionalisti 

sche Systemtheorie Niklas Luhmanns 

funktionalistisch kann seine Systemtheorie deshalb bezeichnet werden, weil 

sich Systeme überhaupt nur deshalb ausbilden, da die Erfüllung bestimmter 

Funktionen gefragt ist. Sie reagieren demnach auf die „historisch gewach 

sene Vielfalt der sozialen Verhältnisse“ und reduzieren die gesellschaftliche 
Luhmann selbst setzt die Methode der funktionalen Analyse 


systemtheoretischer Variationen und keine „allgemeine Systemtheorie“. 
Dem systemtheoretischen Denken folgend wird vorliegend davon aus 


Bezug auf das (Straf-)Rechtssystem und das gesellschaftliche Gesamtsystem 


RÖHL 
EMERY, Systems thinking (1969). 

JENSEN 

Luhmann in den verschiedensten Werken einer systemtheoretischen 
Analyse des Rechts angenommen. Seine zentralen Abhandlungen in diesem Bereich 

LUHMANN ders 
MASTRONARDI 
MASTRONARDI 
LUHMANN, Soziale Systeme, 83. 
Der gemeinsame Nenner liege beim „Blick auf zusammengesetzte Einheiten (Systeme) 
zirkulärer Kausalität.“; so SIMON 
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zu analysieren ist. 
Funktionssysteme wie das Recht, werden dabei als System rekonstruiert, 
wobei u.a. zwischen psychischen und sozialen Systemen unterschieden 


Rückzug auf eine „nur analytisch“ relevante Wissenschaftlichkeit verstan 


Komplexität der sozialen Systeme und ihrer ausdifferenzierten Teilsysteme 
Dabei kann und soll eine kritische systemtheoretische Analyse 
i.d.S. erfolgen, als dass die Systemtheorie nicht nur als rein deskriptive 


Denken in gesellschaftssystemischen Zusammenhängen nutzbar gemacht 
1.d.S. erweist sich die Systemtheorie gerade im Hinblick auf 


bestimmter sozialer Funktionen gerichtete Beschreibung und Analyse des 
Strafrechts ermöglicht, welche die Frage nach funktionalen Äquivalenten 


Dieses Potenzial der Systemtheorie als „kritisch-emanzipativer 
Gesellschaftstheorie“ 
Systemtheorie vor allem, weil sie eine Auseinandersetzung mit der sozialen 


ermöglicht ohne sich von der „Erkenntnis ewiger Wahrheit“ 


insb. des Rechtssystems macht den Blick frei für die Zielbindung (rechtli 
cher) Institutionen und bietet ein sinnvolles Fundament für eine kritische 


tet i.d.S. nichts anderes als eine gesellschaftliche „Demystifizierung von 


Gesellschaft‘. Die von einer systemtheoretischen Analyse aufgedeckten 


BLECKMANN, 
JENSEN 
LUHMANN, Soziale Systeme, 13 und 30. 
FISCHER-LESCANO 
THEILE 
AMSTUTZ/FISCHER-LESCANO 
AMSTUTZ/FISCHER-LESCANO 
AMSTUTZ/FISCHER-LESCANO 
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tischen Freiheitsdiskurs bzw. eine Analyse der Frage, welches wie geartete 


gesellschaftliche Operationen erlaubt ohne die soziale Ordnung zu gefähr 
den. Die Systemtheorie stellt der Rechtswissenschaft einen Begriffsapparat 
zur Verfügung, der eine qualitativ hochwertige und präzise Analyse ermög 

Die systemtheoretische 
Linse erlaubt es zudem nicht zuletzt, „Was wäre wenn“-Fragen zu erörtern 


Während die Systemtheorie als „Sammelbegriff“ 


Analyseebenen zur Anwendung gelangt, ist die theoretische Grundlage der 
vorliegenden Analyse primär die soziologische Systemtheorie Luhmanns 


Wirkungszusammenhänge spricht auch für die Methode der Systemtheorie, 


Beschreibungen und Analysen sozialer Phänomene und Prozesse ermög 


zu erschliessen. Selbstverständlich ist die Systemtheorie jedoch nicht ohne 


Rechtssystems, die Ablehnung eines absoluten Naturrechtsoderauchdiekons 


VESTING 
MEADOWS 
Luhmann LUHMANN, Soziale Systeme, 15. 
THEILE ESSER 
Zum Nutzen der funktionalen Systemtheorie gerade fiir den Rechtsvergleich siehe 


Luhmann 
Systemtheorie nicht in Anspruch, dass sie die komplette Realität des Gegenstands zu wie 


»Universalitat der Gegenstandserfassung i.d.S., dass sie als soziologische Theorie alles 
Soziale behandelt und nicht nur Ausschnitte“; so LUHMANN, Soziale Systeme, 9. Dieser 
Anspruch der Systemtheorie war wenig überraschend auch Anlass zu Kritik, so z.B. von 
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Begriffskorsett, welches die moderne Systemtheorie als Analyseinstrument 


gesellschaftlicher Systeme grundsätzlich, eine gewisse Komplexität und ein 


den Abhandlung nicht darum geht und gehen kann, die Systemtheorie 


Beobachtungsperspektive, welche den Blick auf bestimmte Aspekte - etwa 
auf die Ausdifferenzierung verschiedener sozialer Systeme und darunter der 
jenigen des Strafrechtssystems - ermöglicht. 


1.2 Systemtheoretische Analyse und Beobachterstandpunkt 

Es ist also primäres Ziel der vorliegenden Abhandlung, eine systemtheore 
tische und damit rechtssoziologische Analyse der Funktion der Schuld zu 
liefern und damit das (Straf-)Rechtssystem von aussen zu beschreiben. Da 
allerdings in der Folge die Konsequenzen für das dogmatische System eruiert 


SCHELSKY, 107, der meint, der Versuch, eine „allgemeine Theorie“ zu schaffen, komme 


LUHMANN, Soziale Systeme, 34, aber eben 
nicht „Anspruch auf ausschliessliche Richtigkeit, auf Alleingeltung und i.d.S. auf 
Notwendigkeit (Nichtkontingenz) des eigenen Ansatzes“, sondern schlichtweg, dass es 


Gesellschaft als soziales System in ihrer Gesamtheit abzubilden. 
SCHLUCHTER 
THEILE 


Beobachtung erster und zweiter Ordnung wichtig. Der Begriff der Beobachtung wurde 

Luhmann so bestimmt, dass es sich um eine Systemoperation handle, bei der das 
beobachtende System in seiner Umwelt eine Unterscheidung treffe und diese bezeichne. 
Daes sich dabei um eine systeminterne Operation handle, folge daraus, dass jedes System 
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den. Dies führt in der Konsequenz auch zu einer klaren Differenzierung 
zwischen einem systemtheoretischen Funktionalismus und einer funk 
tionalen Rechtsdogmatik, wie sie sich als mögliche (aber nicht zwingende) 
Konsequenz der soziologischen Analyse ergeben kann und deren Konzepte 


Mit der „Soziologie als Reflexionstheorie“ wird zu erfassen versucht, unter 
welchen Bedingungen die „soziale Veranstaltung“ Recht operiert, wie also 


Luhmann ist „immer, wenn es um „Bedingungen 
der Möglichkeit“ oder um „Funktionen“ geht, ein Beobachter zweiter Ordnung im Spiel“. 
In Bezug auf die vorliegende Analyse lässt sich das wie folgt übersetzen: Wenn das 
Strafrechtssystem und seine Funktionsweise von aussen rechtssoziologisch untersucht 
wird, handelt es sich um eine Fremdbeobachtung des Strafrechtssystems, welche nach 


Strafrechtssystem selbst, ist es so insb. möglich, Normen nicht als Normen, sondern als 
Fakten zu behandeln, da der (Fremd-)Beobachtung ein anderes Schema zugrunde liegt; 
LUHMANN ders., ders., 
ders., JENSEN 
SCHLUCHTER THEILE 
Strafrechtsdogmatik sei dabei die „Disziplin, die sich mit der Auslegung, 
Systematisierung und Fortbildung der gesetzlichen Anordnungen und wissenschaftli 
chen Lehrmeinungen im Bereich des Strafrechts befasst“; Roxın, AT, $ 17 NıFn. 1; zu 


BLECKMANN Luhmann ist die Gesellschaft ein reales System. Er vertritt damit 
einen systemischen Konstruktivismus, in dessen Rahmen der Beobachter zum System 
selbst gehört. Er stellt bereits 1984in seinem Grundlagenwerk „Soziale Systeme“ klar, dass 
„die folgenden Überlegungen davon ausgehen, dass es Systeme gibt“; LUHMANN 
Systeme, 30. Wenig verwunderlich ist dieser Systemrealismus gerade bei Vertretern 
JENSEN 
Luhmanns 


soziales System Gesellschaft gibt, dass es gleichzeitig aber nicht als solches umfassend 


immer selbst Teil des Systems ist. Eine ontologische Erfassung der Gesellschaft wäre 
somit nie möglich. Trotzdem hiesse das nicht, dass die Gesellschaft als soziales System 


diese Unterscheidung kaum eine Rolle. Wir erfassen das soziale System Recht und gehen 
Luhmann 
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das „Sein“ des Rechts und seine soziale Wirklichkeit zu erforschen. 
normativen Wertungen eine „strafrechtliche Konstitution der Wirklichkeit‘, 


lich nicht unabhängig vom sozialen System Gesellschaft. „Normativität und 
Faktizität des Rechts“ sind erkenntnistheoretisch auch nicht komplett von 


nach der sozialen Realität zu orientieren habe um „lebendig“ zu bleiben. 


REHBINDER LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 36; den Begriff des „leben 
den Rechts“ prägte Eugen Ehrlich 
EHRLICH 
REHBINDER 
LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 387, „sicher kein 
System“. Vielmehr könne Dogmatik als „Gesamtausdruck für die Notwendigkeit begriff 
lichen Argumentierens im Recht“ bezeichnet werden oder aber auch als „Absicherung 


Hinterfragen“. Trotzdem gibt es selbstverständlich so etwas wie eine „systematische“ 


kann z.B. die Zurechnungslehre als „konsistenter Zusammenhang rechtlicher Urteile“ 
oder der strafrechtliche Systembau auch als „Abgrenzungs- und Ableitungsbeziehungen“ 


JAKOBs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 

BLECKMANN, 58. Dieses System i.S. einer „gedanklichen Zusammenordnung von 

Rechtsnormen und Entscheidungen“ hat allerdings mit dem sozialwissenschaftlichen 
Systembegriff wie wir ihn in der Folge benutzen, nichts gemein; ROHL 


HASSEMER 
BLECKMANN 
REHBINDER 
BLECKMANN NOLL ROBERT 


als der Lehre von der soziologischen Orientierung der „Aufstellung, Anwendung und 
Durchsetzung der Rechtsnormen“ anzusiedeln. Diese fordert die Nutzbarmachung 
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Gerade die funktionale Analyse des Strafrechts mache gemäss Rössner 
Weg frei für eine Strafrechtstheorie, welche „ihre Zwecke nicht aus einem 


sellschaftlichen System externer sozialer Kontrolle orientiert“. 
Versuch, das Strafrecht „mit Hilfe der Systemtheorie soziologisch zu rekon 
struieren‘, sollen demzufolge auch die potenziellen Konsequenzen die 


Dass die Forderung einer Orientierung der Dogmatik an den sozialen 
Gegebenheiten logische Konsequenz jeder soziologischen Analyse sein soll, 


und Aufgaben der zu unterscheidenden Analyseebenen durchaus ohne 
direkte Kopplung auszukommen sein. Mit anderen Worten: Die sys 
temfunktionale Auslegung von Rechtsbegriffen — z.B. im Rahmen der 
Schuldkategorie - ist nicht die automatische Folge eines sozialwissenschaftli 
chen Funktionalismus. Ob der Verzicht aufdiese Kopplung allerdings sinnvoll 
ist, ist dabei eine andere Frage. Genau dies soll aber bei den Konsequenzen 
der systemtheoretischen Analyse bzw. in deren Nachgang ausführlich disku 


von der systemtheoretischen - rechtssoziologischen — Analyse abzugrenzen. 
Demzufolge sind die Fragen nach der Funktion der Schuld (eine rechtssozio 

logische Frage) und nach einem funktionalen Schuldbegriff (eine dogmati 

sche Frage) zu trennen. 


Roscoe Pound Kunz/Mona, 116 ff. Bei dieser „soziologisch 
orientierten“ Dogmatik handelt es sich jedoch dennoch um eine normative Disziplin; 
REHBINDER LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 10, sei das 
„Unsoziologische einer soziologischen Jurisprudenz“ geradezu offensichtlich. 

RÖSSNER 
BLECKMANN 
BRINGEWAT 


SCHNEIDER 
Siehe Teil 5 (S. 417 ff.). 
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2. Funktionalismus als fruchtbare Analysemethode 


2.1 Von der Systemtheorie zum Funktionalismus 
Begriffsbestimmungen erfolgen einer systemtheoretischen Annahme folgend 
nicht als „‚Wesensbestimmungen“ wie in der Metaphysik, sondern stets auf 
grund der „Ermittlung ihrer sozialen Funktion“. 

Ermittlung besteht und welcher Funktionsbegriff dem systemtheoretischen 


gende Zusammenhang von funktionaler Analyse und Systemtheorie 


Bestand oder die Stabilität eines Systems, sondern auch in der damit einher 
gehenden „Ausweitung und Limitierung des Möglichen“. 

„faits sociaux“ 
analysieren sowie zu prüfen, was die Funktion der Schuld ist und ob eine 
nicht adäquate Erfüllung dieser Funktion eine Gefahr für die Systemstabilität 


Während in älteren Varianten der Systemtheorie versucht wurde, ana 
log der Biologie auch bei sozialen Systemen danach zu fragen, wann eine 
Gesellschaft als „gesund“ i.S. eines Organismus gelten könne, hat sich mitt 


Gesellschaft nicht gibt. Vielmehr wurde diese ältere Systemtheorie durch 


Funktion bestimmter Elemente für das gesamte System zu beschreiben, d.h. 
ihren „Beitrag für die Erhaltung abgrenzbarer Sozialeinheiten (Systeme)“ dar 
Die funktionale Methode als analytisches Erkenntnisverfahren 
besteht also darin, „komplex-funktionale Zusammenhänge zu analysie 
ren“. 
nicht unproblematisch, kann sie doch kaum im reinen Bestand des Systems 
Luhmann 


weil der Begriff des Fortbestands auf der Ebene des sozialen Systems weder 


HORSTER 
LUHMANN 
LUHMANN, Soziale Systeme, 86. 
DURKHEIM, Methode sociologique, 1895; zit. nach SCHNEIDER 
RÖHL 
BRINGEWAT 
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Strafrechtssystem ist die Wahl des Beurteilungskriteriums von Bedeutung. 


Systems, d.h. die Frage, ab wann der Systemzweck nicht mehr erreicht bzw. 


sie die Erfüllung der Funktion „in Gefahr“ bringen und die strafrechtliche 
Leistung für die Gesellschaft beinträchtigen? Einer systemtheoretischen 
Analyse folgend werden in den nachfolgenden Kapiteln die dafür relevanten 


des Strafrechts für das Gesellschaftssystem liegt. 


Die funktionale Analyse als sozialwissenschaftliche Methode dient primär 
dazu — und soll dies auch in vorliegendem Zusammenhang - „Vorhandenes 
als kontingent und Verschiedenartiges als vergleichbar zu erfassen“. Mittels 
funktionaler Analyse soll so verständlich und nachvollziehbar gemacht wer 
den, dass „ein Problem so oder auch anders gelöst werden kann.“ 


Möglichkeiten, d.h. nach funktionalen Äquivalenten, etabliert. Die Methode 
der funktionalen Analyse soll aber nicht dazu dienen, aus einer bereits vor 


SCHNEIDER, 48; so könnten Gesellschaften massgebliche kulturelle Änderungen erfah 
ren, ohne dass festgestellt werden kann, ab welchem Zeitpunkt ein neues System vor 


Organismus vergleichbares Kriterium. 

LUHMANN 
aus Perspektive des Gesellschaftssystems stets um „ein Problem dessen Lösung 
Voraussetzung ist für die Evolution höherer Grade von Systemkomplexität“;zur Funktion 
des Strafrechtssystems siehe sodann S. 122 ff. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 83 f. 
LUHMANN 
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relevant ist oder aber, ob darauf — wie es im Rahmen der strict liability 
weise passiert — verzichtet werden kann. Es wird damit also „Bekanntes 
und Vertrautes“, d.h. manifeste Funktionen, Zwecke und Strukturen, in den 


2.2 Begriff der Funktion und der funktionalen Äquivalenz 


sozialen Systems. Es geht stets um eine „Zielbestimmung“ in „Bezug auf 
ein Problem der Gesellschaft“, 

Diese Orientierung an der ganzen Gesellschaft 
bzw. am sozialen System als Ganzes ist eine relevante Weiterentwicklung des 
Funktionsbegriffs im Rahmen der Systemtheorie. Bei Parsons 
als Kategorie der Systemerhaltung eines einzelnen bestimmten Systems 


der Erhaltung dieses Systems — welches neben anderen sozialen Systemen 

besteht - dient. Luhmann hingegen ist Funktion eine „Kategorie der 

Gesellschaftstheorie“, die sich auf die Gesellschaft als umfassendes soziales 

System bezieht und nicht nur auf ein einzelnes System. Alle ausdifferenzier 

ten Funktionssysteme wie z.B. das Recht hätten deshalb „ein unmittelba 
Verhältnis zur Gesellschaft“. 


So analog schon für die „soziale Arbeitsteilung“ DURKHEIM 
LUHMANN, Soziale Systeme, 88 f. 
SCHELSKY Mertons 
MERTON 
SCHELSKY 
LUHMANN 


vielmehr einen „zweckfreien Funktionsbegriff* entwickelt; dazu SCHELSKY 
LUHMANN, KZfSS 1962, 618 f.; ferner enthalte der Funktionsbegriff auch „keinerlei 
normative oder auch nur teleologische Sinnbeimischung“; so LUHMANN 


PARSONS, Soziale Systeme, 76. 
HORSTER 
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von ausdifferenzierten Teilsystemen. Auch sie beziehen sich stets 
auf das soziale System und ihre Bestimmung erfolgt aufgrund der Ermittlung 


und soll die funktionale Analyse aufklären, d.h. Zusammenhänge aufdecken, 
die für die Objekte im System selbst nicht sichtbar sind. 

Der Begriff der funktionalen Äquivalenz wurde nun bereits mehrfach 
verwendet. In diesem Begriff stecke „der Schlüssel für die Ablösung des 
Funktionalismus von der kausalwissenschaftlichen Methode“. Eine Funktion 
sei nicht eigentlich eine zu bewirkende Wirkung, sondern ein „regulatives 
Sinnschema“. Als solches ermögliche es aus einem spezifischen Standpunkt 


Blickwinkel äquivalente Leistungen zu erkennen. Die Leistungen würden 
dann als „gleichwertig, gegeneinander austauschbar, fungibel“ erscheinen 
und dies obwohl sie „als konkrete Vorgänge unvergleichbar verschieden“ 

Der funktionalistischen Analyse geht es also nicht einfach um die 
Feststellung des Seins, sondern vielmehr — wie gerade auch in der vorliegen 
den Ausgangsthese — um die Variation von Variablen im Rahmen komplexer 
Systeme, d.h. um funktionale Äquivalenz bzw. Austauschbarkeit. 


welcher durch die Kontingenz des Systems getragen wird. 
verkörpert also die prinzipielle Offenheit jedes sozialen Systems. Die 


Funktionsanalyse istnun aufdie „Suche nach Alternativen“ angelegt, wodurch 


Der Begriff der „Funktionalität“ meint ferner die Prozesse der Integration, 


Dysfunktional 
die Wirksamkeit des Systems beeinträchtigen. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 88 f. 
LUHMANN MERTON, Social Theory and 


LUHMANN 

Luhmann etwas, „was weder notwendig ist noch unmöglich ist; 
was also so, wie es ist (...) sein kann, aber auch anders möglich ist“; LUHMANN 
Systeme, 152; zum Begriff der Kontingenz und insb. zum Phänomen der sog. „doppelten 
Kontingenz“ ausführlicher auf S. 146 ff. 
ROHL 
SCHELSKY 
PARSONS, Systematische Theorie, 38. 
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fragen, welchem Bedürfnis des Systems sie entspringt und inwiefern 
sie ihren Beitrag zur Funktion des Gesamtsystems leistet. Auch den 


Äquivalente darstellen oder ob sie vielmehr dysfunktional der Integration 
und der Effektivität des Systems entgegenwirken. 


2.3 Funktionalismus zum Zwecke der Rechtsvergleichung 
Korsett und zentrale Leitfrage des systemtheoretischen Funktionalismus lie 
fern nicht nur eine adäquate Methode für die Analyse von Funktionalitäten 
der sozialen Systeme als solche, sondern bieten sich auch an, um Unterschiede 
zwischen verschiedenen (Rechts-)Systemen herauszuarbeiten. Die 
Kombination von Rechtsvergleich und Systemtheorie bietet sich in doppelter 
Hinsicht an: Einerseits erlaubt die systemtheoretische Analyse die verschie 
denen Rechtssysteme mit einheitlicher Methode zu vergleichen und gleiche 
Systemebenen, Elemente, Wirkungszusammenhänge und eben Funktionen 


die Suche nach funktionalen Äquivalenten aus verschiedenen Blickwinkeln 
Systemen bestehen. 

getroffen, dass das Strafrechtssystem und somit auch die Strafe selbst nur eine 
naheliegend, dass diese Funktion in allen untersuchten Rechtsordnungen - 


theoretischen Untermauerung- gleich ist. Um diese Annahme zu überprüfen, 


„grundlegendes Charakteristikum aller systemtheoretischen Ansätze der 
Rechtssoziologie“ dar. 


Oben S. 20 ff. und S. 38 ff. 
SCHNEIDER 
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Suche nach funktionalen Äquivalenten, in unserem Fall die Austauschbarkeit 


Annahmen, welche wir über das Strafrechtssystem als ein zu einem spezifi 
schen Zweck ausdifferenziertes soziales System treffen. 


2.4 Aufbau der nachfolgenden Untersuchung 
Um eine sozialwissenschaftliche Analyse der Funktion der Schuld vorneh 


Zurechnungslehre nicht zu vernachlässigen. Begriffsanalyse sei dabei gemäss 
Luhmann 


der vorliegenden funktionalen Analyse keineswegs darauf verzichtet, immer 


von dogmatischen Kategorien und damit eine gewisse Offenheit der Analyse 


und mit der Systemtheorie eine dafür adäquate Methode vorgestellt und 
Kerngedanken bzw. die bedeutendsten Implikationen der Systemtheorie kurz 


ales System zu benutzen. Da mit der vorliegenden Untersuchung die Funktion 


SAMUEL MICHAELS RALPH ÖrÜcÜ 
DROBNIG 
REHBINDER 
LUHMANN 


LUHMANN 
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der Schuld im Strafrechtssystem eruiert werden soll, werden also zunächst 


zuerst dargelegt werden müssen, inwiefern das Strafrechtssystem überhaupt 
als soziales System ausdifferenziert bzw. erfasst werden kann und was für 
Konsequenzen sich daraus ergeben: ob es sich also beim Strafrecht überhaupt 
um ein abgrenzbares System handelt und was dessen primäre Aufgabe inner 


Analyse folgend die Ausdifferenzierung des Systems zu beleuchten. Nur wenn 
die Grundlagen dieses Systems klar sind, kann auch bestimmt werden, was für 


in die wichtigsten Begrifflichkeiten der soziologischen Systemtheorie einge 


Luhmann 
stets in „bemerkenswerter Ferne zu strafrechtlichen Fragestellungen for 
mulierte. Einer systemfunktionalen Logik folgend soll daraufhin die 


Funktion dieses ausdifferenzierten sozialen Systems diskutiert und festge 


Teil 2: 
Das Strafrecht als soziales System 


Kapitel ı: Ausdifferenzierung und 
Funktion des Rechts 


I. ZENTRALE EIGENSCHAFTEN EINES SOZIALEN SYSTEMS 


1. Allgemeine Wesensmerkmale eines Systems 


1.1 Systembegriff 

In der Systemtheorie wird als „System“ sowohl die „zu einem Ganzen orga 

nisierte Einheit der Phänomene, die in der Beobachtung erscheint“, als auch 
der „Beobachtungszusammenhang“ verstanden. Ein System ist zunächst 


Systeme 
genauer zu betrachtenden Leitdifferenz von System und Umwelt, wobei das 
beobachtete System diese Differenz in selbstreferentieller Schliessung erzeugt 


Ein System kann also als Gefüge von Beziehungen defi 


Ob das Rechtund 
das Strafrecht soziale Systeme sind, hängt also primär davon ab, ob neben 


Das Wort „System“ entstammt aus dem Altgriechischen und bedeutet so viel wie 
„Zusammenordnung“; so ROHL 


JENSEN LUHMANN, Soziale Systeme, 15 ff. und LUHMANN 
Kunz/MoNA 
SCHLUCHTER LUHMANN 


Systeme fiir einen Beobachter erster Ordnung ontisch gegeben, fiir einen Beobachter 
zweiter Ordnung hingegen ist diese Unterscheidung kontingent, d.h. eine mögliche 
Beschreibung unter anderen. „Systeme sind zwar, aber sie sind immer anders, je nach 
dem, wie man sie beobachtet“; SCHLUCHTER 

ROHL 
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einer spezifischen Funktion auch eine Unterscheidung zwischen System und 


System ausmachen, werden in der Folge kurz einführend abgehandelt. Sowohl 
der Systembegriff, als auch Annahmen darüber, was zwingende Eigenschaften 
eines Systems sind, gehen allerdings nicht nur interdisziplinär, sondern auch 


abstrakte Fassung der Systemtheorie formulieren lässt, welche für alle Arten 
von Systemen Gültigkeit beanspruchen kann - unabhängig davon, ob diese 
Systeme z.B. sozialer, psychischer oder mechanischer Natur sind. 

dem zentralen Faktum, dass Systeme stets in einer abzugrenzenden Umwelt 
existieren, gibt es jedoch auch weitere Wesensmerkmale, welche einem System 
unbestritten inhärent sind. So bestehen nach gängiger Auffassung Systeme 


Die bekannte Definition „a system is a set ofobjects together with relationships 
between the objects and between their attributes“ 


Systemtheorie führt sich keineswegs Objekte in einem klassischen Sinne als 
Systeme vor Augen. Vielmehr interessieren der Prozess der Systembildung, 


der dabei zustande kommende Aufbau von Ordnung. 

erst das spezifische Zusammenwirken innerhalb eines Systems dessen Wesen 
und die Elemente summieren sich dabei im System zu neuen Qualitäten. 
Kurz: Auch wenn Elementen und Objekten selbstverständlich eine zentrale 
Bedeutung in Systemen zukommt, interessieren systemtheoretisch mehr die 


JENSEN, 367. In der Systemtheorie wird i.d.R. zwischen mechanischen, biologischen, psy 
chischen und sozialen Systemen als Hauptkategorien von „Systemarten“ unterschieden; 
ROHL 
LUHMANN, Soziale Systeme, 43, was ,fiir ein System als nicht weiter 
auflösbare Einheit fungiert“; zum Elementbegriff bei Luhmann SCHLUCHTER 
544; zu Kommunikationen als den Elementen der sozialen Systeme sogleich mehr auf 


SIMON FELDMANN HORSTER WILLKE 
HALL/FAGEN, General Systems 1956, 18. 

JENSEN 

JENSEN 

HORSTER 
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Dynamik der Systembildung und die Funktionalität selbst. Das System ist 
also in klassischer Formel „mehr als die Summe seiner Teile“. 

Systeme reduzieren in dieser Hinsicht auch Komplexität, damit 
sich das System erhalten und entwickeln kann. 
Systemdifferenzierung i.S.d. Ausdifferenzierung von Teilsystemen über 

„Organisierte Komplexität“ 
kann demzufolge erst durch Systembildung zustande kommen. 
Systembegriff also auf den Punkt zu bringen: Ein System definiert sich 


Oder 
Luhmann’schen 
Über die systemeigenen Operationen, die Funktion des Systems und die 
Systemgrenze. 


1.2 System und Umwelt 
Wie bereits betont, ist die Differenz von System und Umwelt der Kern system 
theoretischer Analysen — ihr „Letztbezug“ oder „Ausgangspunkt“ um es 


Luhmanns Die Systemgrenzen markieren dabei 
JENSEN 
RÖHL Luhmann sind Systeme nicht einfach Relationen 


Wann immer von „Bedingungen der Möglichkeit“ gesprochen werde, sei dieser Begriff 
LUHMANN, Soziale Systeme, 44 f. und 


FELDMANN 


LUHMANN, Soziale Systeme, 56 f. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 41. Die Aussage von Luhmann 
LUHMANN 
Systeme, 49; zur Reduktion von Komplexitat als Voraussetzung fiir die Steigerung von 
LUHMANN, Soziale Systeme, 236 ff. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 46. 
MEADOWS 
LUHMANN, Soziale Systeme, 242 und 35. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 35. 
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ist die Differenzierung zwischen System und Umwelt konstitutiv für die 
Systembildung. Ein „System“ ist i.d.S. die „Markierung einer Differenz“ - der 
Differenz von System und Umwelt. 

angeben, auf welches System und welche davon abzugrenzende Umwelt man 


Systems selbst als auch Umwelt anderer Systeme. 
Beobachtungsgegenstand, d.h. System sowie Umwelt, systemrelativ. 
Beobachtung selbst führt demzufolge überhaupt erst die System/Umwelt- 


Diese Leitdifferenzierung zwischen System und Umwelt ist gerade 
auch in der Analyse von Abhängigkeitsbeziehungen von Relevanz. In der 
Systemtheorie geht es um Grenzziehung, darum, Unterscheidungen zu 

Dabei wären wir auch bei der Frage nach den Systemgrenzen, 
welche System und Umwelt trennen. 


Gegenteil sind zwar Elemente immer entweder Teile des Systems oder der 
Umwelt. Relationen hingegen können auch zwischen System und Umwelt 

Für soziale Teilsysteme ist dabei — neben der Konstitution der 
eigenen Elemente — die hinreichende Bestimmung der eigenen Grenzen 


Rechtssystem bzw. das Strafrechtssystem eigene soziale Systeme darstel 
Systeme zu ihrer Umwelt, d.h. eben über deren Systemgrenzen nachzudenken. 
ales System zentral, da auch die Operationen des Systems, d.h. im vorliegen 


ebenso danach ausgerichtet sind, wofür dieses soziale System überhaupt 
im Gesellschaftssystem ausdifferenziert ist und wie sich das System gerade 


VESTING 

LUHMANN, Soziale Systeme, 243 f. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 249. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 244. 
VESTING 

LUHMANN, Soziale Systeme, 51 f. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 52. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 54. 
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13 Selbstreferenz und Autopoiesis 

Luhmann entwickelte seine Systemtheorie zu einer „Theorie selbstreferen 
tieller Systeme“ 

und — gerade dadurch — umweltoffener Systeme. 

tet im Kern, dass Systeme nur durch Selbstreferenz zustande kommen 
und zwar dadurch, dass die Systeme „in der Konstitution ihrer Elemente 
und ihrer elementaren Operationen auf sich selbst (...) Bezug nehmen“. 
Die selbstreferentielle Geschlossenheit eines Systems bedeutet also nichts 


innerhalb von Systemen. Um dies deutlich zu machen, hat Luhmann 
Maturana Varela 

Systeme den vielbeachteten Begriff „Autopoiesis“ eingeführt. 

meint jedoch — um diesen wichtigen Punkt zu wiederholen - nicht, dass 

ein System vollends umweltunabhängig, d.h. ohne jeden Beitrag aus der 

Systemumwelt operiert. 


weitere bedeutende Konsequenz der Selbstreferenz herauszustreichen, den 
„Verzicht auf die Möglichkeiten der unilateralen Kontrolle“. 
ziehen sich Systeme mit diesem Operationsmodus einer solchen direkten 


LUHMANN, Soziale Systeme, 25. 
SCHLUCHTER 

LUHMANN, Soziale Systeme, 25. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 59. 


MATURANA VARELA LUHMANN, Soziale Systeme, 60 ff. Das Fremdwort ist 
aus dem griechischen „autos“ (selbst) und „poiein“ (machen) zusammengesetzt; RÖHL 
Maturana Varela 


Systemen zu kennzeichnen; dazu KUNZ/MONA 

Luhmann nicht, dass das System allein aus sich heraus 
existiert, sondern vielmehr, dass die „Einheit des Systems und mit ihr alle Elemente, 
aus denen das System besteht, durch das System selbst produziert werden“; LUHMANN 

THEILE TEUBNER 

autopoietisches System, 30 ff. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 63. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 63. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 69. 
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operierende Systeme vor dem Hintergrund interessieren, inwiefern über 
haupt intersystemische Einwirkungsmöglichkeiten bestehen und zu was 


die Offenheit in Bezug auf Umweltinputs, führt. Dass soziale Systeme keine 
„hermetisch abgeschlossene Entitäten darstellen‘, 


Systeme (z.B. Politik und Recht), aber überhaupt auch bei der gesellschaft 


Grundlage zu beurteilen sein, wie diese systemintern vollzogen wird, zugleich 


2. Operationen und Elemente sozialer Systeme 


2.1 Kommunikation als Letztelement 
Ein System besteht — dies offenbart schon die umgangssprachliche 
Verwendung des Begriffs — gemäss gängiger Definition aus Einzelteilen bzw. 
Die Meinung darüber, aus was soziale Systeme, 
allen voran die Gesellschaft als „umfassendes Sozialsystem‘, 
Luhmann 


Während i.d.R. wie soeben von der klassischen Definition von Systemen, 


Luhmann davon gelöst, indem er diese Begrifflichkeit des Elements — in 
einem statischen Sinne verstanden - mit derjenigen von Operationen bzw. 
Dass Systeme aus Elementen bestünden, sei allenfalls 


THEILE 


FELDMANN 

LUHMANN, Soziale Systeme, 555; LUHMANN DIECKMANN 
ROHL 

LUHMANN, Soziale Systeme, 191 ff; kritisch z.B. MAHLMANN 

§15 N68. 

LUHMANN, Soziale Systeme, 192. Operationen bedeuten gemäss Luhmann 

Erzeugung einer Differenz; etwas sei ,nach der Operation anders als vorher und durch 

die Operation anders als ohne sie“; so LUHMANN 
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Zeit hinzugenommen, bestünden soziale Systeme nicht aus Elementen, son 
dern vielmehr aus Operationen, d.h. aus „zeitpunktbezogenen Ereignissen“. 
Soziale Systeme seien zu einer Reduktion von „Möglichkeitsüberschüssen“ 


Operationsweisen und damit Letztelemente sozialer Systeme darstellen wür 
Änderung eines Zustandes mit der Änderung eines anderen Zustands korre 
ermögliche Kommunikation in sozialen Systemen eine Abstimmung verschie 


Luhmann’schen Systemtheorie bedeutet eine „Umstellung von 
Linearität auf netzwerkartige Vorstellungen“. Er bedeutet weiter auch eine 
Abkehr von der Vorstellung, dass Steuerung innerhalb sozialer Systemen das 
Resultat eines „Handelnden“ sei. Darüberhinaus ermöglicht dieser Übergang 
eine viel komplexere Systembildung: Nicht nur Handlungen einzelner 
Akteure, sondern auch die von anderen sozialen Systemen können so bspw. 


ihrem Handeln Ausgangspunkt der sozialen Systemtheorie wird. 
mentare Prozess sozialer Systeme, welcher überhaupt erst deren Realität kon 


VESTING 
LUHMANN, Soziale Systeme, 66 f. und 192. 
LUHMANN 

LUHMANN 


BLECKMANN 
MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 59 mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 
MASTRONARDI 
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mit Handlung id.S. zusammen, als er „um sich selbst steuern zu können, 
auf Handlungen reduziert“ werden muss. 
Voraussetzung von sozialer Systembildung, wenn auch nicht deren grund 
legende Operationsweise. Denn, indem das Kommunikationssystem als 
Handlungssystem „ausgeflaggt“ wird, wird Kommunikation beobachtbar. 
Luhmann gibt also gemäss eigener Angabe eine „Doppelantwort“ auf die 
Frage, woraus soziale Systeme bestehen: „aus Kommunikationen und aus 
deren Zurechnung als Handlung“. 

Wenn der Begriff „Kommunikation“ fällt, implizieren wir automatisch 


Alltag kennen. Es ist wichtig, erneut festzuhalten, dass systemtheoretisch mit 


der zunächst symmetrischen Kommunikation zu einer Handlung im Rahmen 


„Verstehen ein unerlässliches Moment“, womit Kommunikation zu einem 
kann als Synthese von „Information, Mitteilung und Verstehen“ verstanden 


systemischen Zuschreibungsprozessen, um dies bereits jetzt herauszustrei 


THEILE LUHMANN, Soziale Systeme, 193. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 193. 

LUHMANN, Soziale Systeme, 226; BLECKMANN 
LUHMANN, Soziale Systeme, 234. 

BLECKMANN 

LUHMANN, Soziale Systeme, 225 f. 

BLECKMANN 

LUHMANN, Soziale Systeme, 198. 

LUHMANN, Soziale Systeme, 194 und 203; BLECKMANN 
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2.2 Dekonstruktion des Subjekts 
Der Rückgriff auf Kommunikation als spezifische Operationsweise führt 
zu einer Dekonstruktion des Subjekts innerhalb des sozialen Systems, 


Grundvoraussetzung sozialer Systeme. 
aufeinander handeln, werden soziale Systeme gebildet. 
eine „substanzialisierte Auffassung“ dieser psychischen Systeme, d.h. dieser 
Die Annahme, soziale Systeme bestünden 
Luhmann „zu den grössten Konfusionen des sozio 
logischen Denkens“. Parson 
„action is system“ 


zu den umstrittensten Annahmen der Systemtheorie. Nicht zuletzt, weil für 
viele die „Vorstellung des Menschen (als sich selbst und die Welt begründen 
des Subjekt) unverzichtbar“ ist. 

ziehen ist für das Verständnis der Funktionsweise des Rechtssystems und 
insbesondere des Personenbegriffs im Strafrechtssystem jedoch besonders 


Die Unterscheidung zwischen psychischen und sozialen Systemen 


Psychische Systeme, d.h. Individuen, 


MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 59, spricht von einer „Dehumanisierung“. Dass 
der Mensch „Endziel“ rechtssoziologischer Analyse sein soll, hat seine Wurzeln gemäss 
SCHELSKY 

tischen Idealismus. M.E. hat gerade auch die systemfunktionale Analyse schlussend 
lich kein anderes Ziel. Selbstverständlich analysieren wir Gesellschaft aufgrund ihrer 
Bedeutung für das Individuum. Die Leistungen des sozialen Systems interessieren uns 


LUHMANN, Soziale Systeme, 155. 


ROHL 
LUHMANN, Soziale Systeme, 155. 

SCHLUCHTER 
SCHLUCHTER Parsons Luhmann 
Systeme aus Handlungen, nicht aus Kommunikationen; so SCHLUCHTER 
LUHMANN 


LUHMANN, Soziale Systeme, 142. 
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Luhmann zur Umwelt sozialer Systeme. 


Luhmann 
Ego oder von „Partnern“. Gerade seine Ausführungen zu den Konsequenzen 


Voraussetzungen der Bildung von sozialen Systemen und ihre Funktionsweise 


Selbstverständlich sind Subjekte iS. psychischer Systeme eine 
Voraussetzung, dass soziale Systeme überhaupt entstehen können. Im 


der Folge entwickelten soziale Systeme aus Personen bestehen müssen, dass 
diese also ihre Elemente bilden. Und es bedeutet ferner auch nicht, dass psy 
chische Systeme soziale Systeme kausal festlegen. 

würde es ohne Menschen, Subjekte und Individuen, keine soziale Systeme 
geben. Es würde sie schlichtweg nicht brauchen. Soziale Systeme werden aber 


haben. Personen werden also nicht „mitausdifferenziert“. 
wird damit zu nichts Anderem als „auf Systeme zugerechnete Selektion“, 


Systeme. Trotzdem bleiben Subjekte in der Folge Umwelt des Systems. Als 
„konstituierendes Moment“ der Leitdifferenz zwischen System und Umwelt 
ist aber auch diese Umwelt (und damit Menschen) für jedes soziale System 


SCHLUCHTER LUHMANN, Soziale Systeme, 67 und passim. 
Luhmann aber immer wieder - ob gewollt oder nicht - auf 


Punkt, „an dem die radikalisierte Systemtheorie an eine ihrer Grenzen stösst“; so 
SCHLUCHTER 
LUHMANN, Soziale Systeme, 152. 
SIMON 
LUHMANN, Soziale Systeme, 244. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 159 f. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 288 f. 
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2.3 Personenbegriff 


Zuschreibungsprozessen im sozialen System muss die Konsequenz der vor 


Operationen des Systems selbst, aber auch für die Strukturen des Systems als 
Zusammenfassung von Erwartungen und letztlich für die Kopplung von psy 
chischen und sozialen Systemen. 

Psychische Systeme werden erst im sozialen System zu Personen und zwar 


Damit ist die Personenqualität nicht Ausdruck der Subjektivität 


Rolle einher. Eine Person ist dementsprechend eine „in der Kommunikation 
produzierte Auswahl von Merkmalen“. Jakobs 
folge „Darstellung einer gesellschaftlich verstehbaren Kompetenz“. 


Es geht um Zuschreibung, um psychische Systeme, 
che „von anderen psychischen oder sozialen Systemen beobachtet wer 


“u 


den‘. 


Deren Zustandekommen kann dabei nicht beobachtet werden, da psy 
chische Systeme aufgrund ihrer selbstreferentiellen und autopoietischen 
Operationsweise prinzipiell füreinander unzugänglich bleiben und als 
Elemente der Umwelt im System selbst nicht weiter auflösbar sind. 

Bleckmann könne Person als die „Adresse“ verstanden werden, auf welche 


„Fähigkeit von Etwas zur Teilnahme an Kommunikation“. „Personsein“ als 
„sozialer Tatbestand“ habe i.d.S. weder etwas mit Körper noch Bewusstsein 


BLECKMANN 

BLECKMANN LUHMANN, Soziale Systeme, 178. 

LUHMANN 

JAKOBS 

LUHMANN, Soziale Systeme, 155. 

Ob dafür auch anderes in Frage kommt, wird noch zu diskutieren sein; siehe S. 256 ff. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 155. 

THEILE LUHMANN, Soziale Systeme, 245 f.; ders., 
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Personenbegriff also nicht um ein Synonym für „Mensch“, „Individuum“ oder 
„Subjekt“, sondern vielmehr um ein „Element der Struktur der Gesellschaft‘, 
welches kognitive und normative Erwartungen „organisiert“. 
Luhmann handelt es sich bei Personen demnach um „Kunstbegriffe 
von Beobachtern“ mit denen „Nichtbeobachtbares“ gedeutet und zugerechnet 
Erst dieser Sammel- oder Kunstbegriff als „Konstruktion der 
Kommunikation zum Zwecke der Kommunikation“ ermögliche es überhaupt, 
dass sich die an Kommunikation beteiligten psychischen Systeme aufein 


licht folglich das Überschreiten einer „zufälligen Anhäufung menschlicher 
Individuen“, 


dient ferner — wie noch detailliert zu erarbeiten sein wird — auch als 


3. Doppelte Kontingenz und Erwartungsstrukturen 


Das Problem bzw. das Phänomen der sog. „doppelten Kontingenz“ bedarf 


allgemein für die Entstehung sozialer Systeme von entscheidender Bedeutung 
Luhmann 


Kontingenz gar um die ,Grundbedingung der Möglichkeit sozialen Handelns 
schlechthin‘. 


BLECKMANN 

BLECKMANN LUHMANN 

LUHMANN, Soziale Systeme, 158 f. 

THEILE LUHMANN, Soziale Systeme, 155; ders., Organisation und Entscheidung, 92. 
JAKOBS 

THEILE LUHMANN 


LUHMANN, Soziale Systeme, 149; Luhmann 
Parsons PARSONS 
General Theory of Action, 3 ff. 


I. Zentrale Eigenschaften eines sozialen Systems 


Kontingenz ist, „was weder notwendig ist noch unmöglich ist; was also so, 
wie es ist (war, sein wird), sein kann, aber auch anders möglich ist.“ 
Luhmann also etwas „Gegebenes (...) im Hinblick 
auf mögliches Anderssein‘. 


dop- 
pelten Kontingenz treffen nun als Grundsituation ,hochkomplexe sinnbenut 
zende Systeme, die für einander nicht durchsichtig und nicht kalkulierbar 
sind“, aufeinander. Luhmann „black boxes“, 


men als selbstreferentielle Systeme ihr eigenes Verhalten selbst. Das von 
aussen sichtbare Verhalten dieser „black boxes“ — daher der Begriff - ist als 
Resultat der systeminternen Prozesse notwendigerweise eine Reduktion die 


Da Ego und Alter sich nicht restlos „durchschauen“ kön 


LUHMANN, Soziale Systeme, 152, der darauf hinweist, dass diese Begriffsfassung histo 
Aristoteles 
LUHMANN, Soziale Systeme, 152. 
THEILE 
LUHMANN, Soziale Systeme, 156; THEILE BLECKMANN 
„black boxes“ können, müssen aber keineswegs psychi 
sche Systeme (also Menschen) sein. Es handelt sich um „abstrakte Entitäten, die wech 
selseitig Handlungen oder Erwartungen aufeinander beziehen können“; so THEILE 
LUHMANN, Soziale Systeme, 165 f. 

LUHMANN, Soziale Systeme, 156; BLECKMANN 
THEILE 

Max Weber wird das „Einverständnishandeln“ genannt. Überhaupt kennen auch 


SCHLUCHTER 
BLECKMANN LUHMANN, Soziale Systeme, 412. 
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Soziale Systeme entstehen nun dadurch, dass beide Akteure doppelte 


Durch Beobachtung im System können Alter und Ego ver 


Strukturen fähige, soziale Ordnung: ein soziales System. Soziale Systeme 
henden Systeme sich durchschauen oder prognostizieren können. Gerade 


Ordnung zu einem System, indem sie Möglichkeiten einschränken, Selektion 


Doppelte Kontingenz und soziale Systeme liegen demzufolge simultan vor 


Luhmann 


also in einer Orientierung an Erwartungen, welche in diesem Kontext an 
Strukturwert für den Aufbau des Systems gewinne. Die „Generalisierung 
von Erwartungen auf Typisches oder Normatives hin“ 

Auflösung der Kontingenzproblematik. Die im sozialen System entstan 
dene bzw. das soziale System überhaupt erst konstituierende simultane 


LUHMANN, Soziale Systeme, 151 und 154. 
BLECKMANN 

POPITZ 

LUHMANN, Soziale Systeme, 157. 

LUHMANN, Soziale Systeme, 157 f. 

BLECKMANN LUHMANN, Soziale Systeme, 397. 
POPITZ 

BLECKMANN 

BLECKMANN 

LUHMANN, Soziale Systeme, 157 f.; BLECKMANN 
LUHMANN, Soziale Systeme, 140. 
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Komplexität beruht stets auf Hypothesen. 


diese Erwartungen enttäuscht werden und wie soziale Systeme mit dieser 


4. Gesellschaft als umfassendes soziales System 


Die Gesellschaft ist das umfassende System aller Kommunikation und 
schliesst als solches alle anderen sozialen Systeme in sich ein. 

der Funktionsweise sozialer Systeme besprochen, grenzen sich Systeme - so 
auch das Gesellschaftssystem — durch ihre spezifischen Operationsweisen 


Sozialsystem, jenseits dessen es keine höhere Systemebene mehr gibt bzw. 
Ausserhalb dieses Systems gibt es also keine 


Luhmann 
alen Systems existieren verschiedene ineinander verschachtelte Teilsysteme, 


den Teilsystemen als auch nach derjenigen zwischen dem Teilsystem und der 


Feststellung hat weitreichende Konsequenzen. So muss man alle sozialen 


POPITZ 

LUHMANN ders., Soziale Systeme, 555; ders., 
DIECKMANN ROHL 

HORSTER 

ROHL 

LUHMANN, Soziale Systeme, 555. 

LUHMANN, Soziale Systeme, 585; LUHMANN ROHL 

ROHL 

nennt man sie strukturelle Kopplung. Die Kopplung besteht darin, dass das System 


ROHL 
LUHMANN 
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Systeme - so auch das Rechtssystem als zur Gesellschaft gehöriges System — 
stets „als Vollzug von Gesellschaft begreifen“. 

Im Rahmen der Systemdifferenzierung kann sich die Systembildung auch 
innerhalb von Systemen wiederholen, d.h. innerhalb von sozialen Systemen 
kommt es zur Ausdifferenzierung weiterer System/Umwelt-Differenzen 
und damit zu Subsystemen. 
das System nicht nur an Komplexität, sondern es entsteht auch eine 
Hierarchisierung, wobei damit kein „Instanzenzug von oben nach unten“ 


gegen auch nicht absolute Abgeschlossenheit. Vielmehr sind soziale Systeme 


Systemgrenzen sind also keineswegs undurchlässig. 

gilt also auch für das Rechtssystem, um dies bereits jetzt festzuhalten, dass 
es ohne Gesellschaft, aber auch ohne psychische Systeme, nicht existieren 
würde. Jedoch können die sozialen Teilsysteme Umweltbeziehungen beim 


eigener Operationen herstellen. 
Im Rahmen einer systemtheoretischen Gesellschaftstheorie als der Theorie 
des umfassenden sozialen Systems geht es zunächst also nicht darum, 


es darum, ein „Modell der Wirklichkeit“ herzustellen, welches erklären kann, 
wie sich die moderne Gesellschaft im Rahmen systemischer Prozesse effek 
Im sozialen System entstehen also aufgrund der besproche 


ermöglichen eine Stabilisierung des Systems und damit Selbstreproduktion 


LUHMANN 

LUHMANN, Soziale Systeme, 37 und 41. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 38 f. 
LUHMANN, Soziale Systeme, 36. 
DIECKMANN 

ROHL 

LUHMANN 

MASTRONARDI 
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schaftliches Subsystem anzusiedeln. 


5. Zusammenfassung: Systemtheoretische Grundlagen 


Theorieunternehmungen der systemtheoretischen Methode können wie folgt 


1. Soziale Systeme sind Gegenstand einer Beobachtung auf der Grundlage 
der Leitdifferenz zwischen System und Umwelt. Systeme bestehen aus 
Elementen (oder Operationen) und ihren Relationen zueinander. Die 
Systemgrenzen sind für das System konstitutiv, bedeuten aber keinen 


2. Soziale Systeme kommen nur durch Selbstreferenz zustande. Siereproduz 
entielle Geschlossenheit, welche die Offenheit des Systems gewährleistet. 
3. Die basale Operationsweise sozialer Systeme bestehtaus Kommunikation. 
der Kern der systemtheoretischen Analyse, nicht Individuen und ihre 
4. Im sozialen System sind psychische Systeme Umwelt und als solche zwar 
Voraussetzung, nicht aber Elemente des Systems. Daraus ergibt sich 
auch ein Personenbegriff, welcher nicht synonym zum Menschen, d.h. 
Bewusstseinssystemen, verwendet werden kann. Ein psychisches System 
wirderstim sozialen Spiel“zueiner Person undzwarals Zusammenfassung 
5. Soziale Systeme entstehen bei der Auflösung des Phänomens der dop 
einer emergenten sozialen Ordnung. Erst die Problemlage der doppelten 
6. Die Gesellschaft ist das umfassende System aller Kommunikation. 


Eine höhere Systemebene gibt es nicht. Entsprechend haben aus 
differenzierte soziale Teilsysteme immer Gesellschaftsbezug und 


FELDMANN 
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suchende Rechtssystem als soziales System. 


II. DAs RECHT ALS SOZIALES SYSTEM 


1. Recht als Immunsystem der Gesellschaft 


Die Systemtheorie analysiert das Recht in seinen „funktionalen Beziehungen 
zur gesellschaftlichen Wirklichkeit“, d.h. fragt nach der Leistung des 
Rechts für das Gesellschaftssystem. 

Systemtheorie als (soziales) Teilsystem der Gesellschaft aufgefasst, welches 


einen Zusammenhang von Operationen, um Kommunikation - in diesem Fall 
Das Rechtssystem umfasst also jegliche rechtliche 
Kommunikation und konstituiert sich so als soziales System, welches sich von 


Als ausdifferenziertes Subsystem ist auch das Rechtssystem operativ 
Die Gesellschaft ist folglich Umwelt des Rechtssystems. 

Als solche stellt diese aber sehr wohl „Ansprüche“ an das Recht, welche sich 

im Verlaufe einer dynamischen Entwicklung durchaus auch wandeln kön 

nen. Eine hochkomplexe Gesellschaft verlangt dem Rechtssystem so z.B. 


Das Rechtssystem agiert zwar gesellschaftsabhängig, es muss dabei 


MASTRONARDI 

JAKOBS 

LUHMANN 

Zur selbstreferentiellen Geschlossenheit in Bezug auf das Rechtssystem siehe sogleich 


DIECKMANN 
LUHMANN 
LUHMANN 
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deshalb wird es auch als „Immunsystem“ der Gesellschaft begriffen. 
ist auch diese Offenheit der Zukunft - diese Kontingenz - aufgrund wel 


Denn die „naturwüchsige Reflexivität im nor 
mativen Erwarten normativen Erwartens“ liefert ab einem gewissen Punkt 
gesellschaftlicher Ordnung keine Lösungen mehr und muss ersetzt werden 
durch Entscheidungssysteme wie das Recht. Nur durch solche Systeme ist 
in der Gesellschaft möglich. Ohne sie würde die doppelte Kontingenz in eine 

Luhmann 
des Subsystems Recht bilden sollen: So habe das Recht soziologisch gese 
hen (1) einen deutlichen Schwerpunkt im Normativen, das bedeute in 
Rechtssystem (2) mit einer binären Schematisierung von Recht und Unrecht 
(Codierung), wobei damit dritte Möglichkeiten vollständig ausgeschlossen 
klassifizieren. Dieser Punkt diene (3) als Voraussetzung der Entwicklung 
auch Entscheidungspraxis ermöglichen (4) schliesslich ein hohes Mass an 
Ausdifferenzierung des Rechts als Sozialsystem mit einer autopoietischen 

Diese Analyse ist eine soziologische i.d.S., in dem es sich um eine 


soll, geht es hierbei darum, was das Recht für das heutige Sozialsystem 
ist 


LUHMANN ders., Soziale Systeme, 509 ff.; DIECKMANN 
LUHMANN 


LUHMANN 
LUHMANN ders., 
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ableiten liessen. In der Tat ist u.a. gerade Sinn und Zweck dieser Analyse, 


In diesem Zusammenhang ist auch zu erwähnen, dass die Systemtheorie 
Luhmanns 


Dem Hochhalten des Wertes des Sozialsystems Gesellschaft selbst und der 


direkte rechtsphilosophische Konsequenzen zu ziehen, wie das vorliegend 


2. Funktion des Rechtssystems 


2.1 Verhaltensorientierung als Grundbedingung sozialer 
Ordnung 

Funktionssysteme differenzieren sich nicht ohne Grund aus, sondern weil 

sie einen „Beitrag“ zum Erhalt des Gesellschaftssystems zu leisten haben: 

weil sie, wie erwähnt, „ein Problem“ zu lösen haben. 


ziert. Dabei „operiert es in der Gesellschaft“ und „vollzieht Gesellschaft“. 
Beim Rechtssystem handelt es sich also um ein soziales System, als welches 


dende Determinante jedes Systems. Einem sozialen System kann zudem 


Die „kommunitaristische“ Strömung, welche vor allem als Reaktion auf den Liberalismus 
John Rawls 

heitliche Theorie. Gemeinsamkeit ist allerdings — neben der Kritik am Individualismus 
des Liberalismus — der Fokus auf Sozialität und der Horizont gemeinschaftlich geteilter 
Werte in der Beurteilung der Frage nach einer gerechten Ordnung der Gesellschaft; siehe 


HONNETH GRÖSCHNERETAL. 
LUHMANN 
LUHMANN 
MEADOWS 
LUHMANN 


gen, dass das Recht - bzw. überhaupt jedes soziale System — nur eine Funktion erfüllt. 


II. Das Recht als soziales System 


Die Erfassung des Rechts als System und die Bedeutung von Normen für das 
Gesellschaftssystems waren Gegenstand zahlreicher Abhandlungen diverser 


Parsons — an dessen Werk Luhmann 
anknüpfte — die Hauptfunktion des Rechts als Form der sozialen Kontrolle 
die „soziale Integration. Die Gesellschaft richte sich nach einem System 


Institution, die dieses Funktionieren garantiere, sei das Rechtssystem. 
Der Systemtheoretiker Popitz, der die „normative Konstruktion der 
Gesellschaft“ 


ein alle. Konstruktionsprinzip „sozialer Normen“. 
lle. Konstrukt ler N 5 


Luhmann 


PARSONS SCHELSKY 
SCHELSKY 
POPITZ 
SCHNEIDER 
POPITZ 
POPITZ 
LUHMANN 
LUHMANN MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61; 
BLECKMANN Jaxoss, AT 2. A., 7 (1/6). 
LESCH 
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Wäre jede Operation 
im System jederzeit kontingent, bedeutete das Chaos und permanente 


Die Gesellschaft institutionalisiert Normen, welche der Orientierung die 


Ohne die Sicherung des Erwartungsbestandes in einer „kontingenten Welt 
voller Überraschungen, voller Feinde, voller Gegeninteressen‘, 
soziale Ordnung nicht möglich. 


2.2 Recht als Stabilisierung von Erwartungsstrukturen 
Ausgangspunkt einer systemtheoretischen Funktionsbestimmung des 
Rechts und des Verständnisses des systemtheoretischen Normbegriffs ist 


Erstere sind „kognitiver Art“, weil sie weder einer Person noch einer Handlung 


„poena naturalis“ 


KARGL 
LESCH JAKOBS, AT 2. A., S. 6 ff. (1/4 ff.); SCHELSKY 
LUHMANN 
LUHMANN 
LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 256. 
MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61. 
JAKOBS, AT 2. A., 6 f. (1/4 und 1/5). 
JAKOBS, AT 2. A., 8 (1/7a). 
BLECKMANN LUHMANN 
MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61 mit Verweis auf LUHMANN 
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enttäuschende Ereignis zu isolieren und seiner ,expressiven Bedeutung zu 
entkleiden“ Dieser Unterscheidung folgend stellt das Sozialsystem auch 
zwei „konträre und doch funktional äquivalente Strategien“ zur Verfügung, 


Enttäuschung „kognitiver Art“ wird kompensiert, indem entweder umge 


Das Recht ermöglicht also das „Leben mit unrealisierten Erwartungen“ 


im Strafrecht entsteht auch ein „Konflikt“, wenn jemand handelt, der gar nicht 


Die Gesellschaft und ihre Subsysteme nehmen das Recht 


Jaxoss, AT 2. A., 7 (1/6); zur Unterscheidung zwischen kognitiven und normativen 


KARGL BLECKMANN, 
LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 256. 
KARGL 
JAKOBS 
LUHMANN 


zu diesem und anderen sozialspychologischen Mechanismen in Bezug auf 


KILLIAS 
KARGL 
BLECKMANN LUHMANN, Soziale Systeme, 511 f 
LUHMANN 
LUHMANN 


BLECKMANN 
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genommen, wenn es darum geht, „Auffassungswandel in Rechtsform zu 
bringen“. 
dynamischer Reproduktion mit seiner gesellschaftlichen Umwelt. 


stellt die „Reduktion der sozialen Komplexität durch Normierung“ eine not 
System verlangt Nichtbeliebigkeiten, d.h. Ordnung. 
entstehende Ordnungsproblem muss überwunden werden. 

Ein funktionierendes Rechtssystem ist also 


sozialer Ordnung wird die Ausdifferenzierung des Rechts (und damit auch 
des Strafrechts als weiteres Subsystem) verständlich. 


2.3 Verhaltenssteuerung und Konfliktlösung als 
Systemleistungen 


derholen, also in der „Stabilisierungnormativer Erwartungen“und zwar „durch 
Regulierung ihrer zeitlichen, sachlichen und sozialen Generalisierung‘“. 


Ordnung und damit Gesellschaft. Ohne die kontrafaktische Sicherung von 


LUHMANN 

KILLIAS 

LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 49. 

LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 251. 
LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 252. 

MACCORMICK 

LUHMANN Luhmann 


der „Zeitdimension“ (d.h. zu der Normativität) kämen ferner eine „Sachdimension“ und 
eine „Sozialdimension“ hinzu. Ersteres meine, dass Recht vom einzelnen Sollenserlebnis 


FRISTER 
LUHMANN 
BLECKMANN KARGL 
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gesellschaftlichen Komplexität. Recht könne entsprechend als „Bedingung 
der Möglichkeit komplexer Gesellschaft“ begriffen werden. Ohne das mit der 


Instrumente zur Verfügung stehen, welche eine „Strukturevolution“ ermög 
In dieser Funktion besteht das Subsystem Recht konkurrenzlos. 
Kein anderes Sozialsystem kann restlose „Gewissheit darüber verschaffen, 


nicht“. 
darin, dass das Teilsystem in Bezug auf bestimmte Aufgaben „universalzu 
ständig“ wird. 

Daneben können jedoch weitere soziale Leistungen des Systems benannt 
werden, welche das Recht für seine Umwelt und andere Funktionssysteme 


zwar durchaus Einfluss auf menschliches Verhalten haben kann - eine verhal 
tenssteuernde Wirkung also nicht ausgeschlossen ist —, dass aber die Funktion 


anstrebt, operiert es auf Feldern, für welche andere Subsysteme, andere 
Äquivalente besser geeignet sind. 


LUHMANN 
BLECKMANN 
KARGL 
LUHMANN 
LUHMANN Luhmann 
dem Bezug auf das Gesellschaftssystem. Für diese Funktion sei es ausdifferenziert. Es 


DIECKMANN LUHMANN 
BLECKMANN 

KARGL 

KARGL 
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Rechtssystems wäre so kaum möglich. Das Recht wird erst „aktiv“, wenn 


Ähnliches gilt für die Konfliktlösung, wel 


das Instrumentarium, welches das Recht dafür bereitstellt — gerade auch 
das Strafrecht -, ist selbstverständlich nicht zu leugnen, lässt aber für sich 
alleine keine umfassende Abgrenzung des Rechts von anderen Subsystemen 


Strafrechtssystem noch genauer zu diskutieren sein wird. 
3. Operationsweise des Rechtssystems 


3.1 Code und Programmierung des Rechtssystems 
Wie bereits erwähnt, heisst Beobachtung im System stets, eine Unterscheidung 
Systemtheoretische Analyse erfordert folglich, dass man 


von System und Umwelt. 

nicht aus. Vielmehr muss das Funktionssystem Recht eine spezifische 

Operationsweise etablieren, um seine eigene operative Geschlossenheit 
Das Recht beobachtet Sachverhalte, d.h. Operationen 


tiven Wert (Recht) und einem negativen Wert (Unrecht) besteht. Der Code 
„Recht“ wird angewandt, wenn eine Operation mit den Normen des Systems 


LUHMANN 
LESCH 


HORSTER 

LUHMANN 

LUHMANN 

Es handelt sich hier um eine Beobachtung 2. Ordnung, welche überhaupt erst die 
Schliessung des Systems und eine Reproduktion der Einheit des Systems ermöglicht; so 
LUHMANN 

dass das Rechtssystem immer als ein nachgeschaltetes System operiert; siehe dazu 
LUHMANN 
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übereinstimmt. Der negative Wert „Unrecht“ hingegen, wenn ein Sachverhalt 
Es gibt im Rechtssystem nur diese zwei Werte 


aller Operationen nach dem Schema erfüllt/enttäuscht oder eben Recht/ 
Unrecht ist zentrale Aufgabe, mit der sich das Rechtssystem konfrontiert 


ser Zuordnung behilflich sind. Diese „Zusatzsemantik“ nennt Luhmann 
„Programme“. Codes generieren Programme, da ein System stets nach 


der Ebene der durch die Codierung im System verursachten Programmierung 


welcher Operation welcher Wert zugeordnet wird. Die Orientierung an 


Auch bei den Programmen handelt es sich um systeminterne Einheiten. 


LUHMANN Kunz/MoNA 

LUHMANN, Soziale Systeme, 509 f. 

LUHMANN 

LUHMANN 

LUHMANN 

auch andere „Werte“ zur Geltung gebracht werden. Allerdings natürlich nur unter der 


LUHMANN 
LUHMANN 
Im Falle des Rechtssystems seien Programme gemäss Luhmann 
Konditionalprogramme, d.h. „Wenn-Dann“-Programme. Zweckprogramme seien hinge 
LUHMANN 
ders., Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 38 f. THEILE 


Luhmann 


LUHMANN 
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Nur code-orientierte Kommunikation ist Teil des Rechtssystems, also 


tet. Denn nur eine Kommunikation mit der Orientierung an diesem 
Code sucht eine Vernetzung im Rechtssystem und nimmt dieses in 
Jede Kommunikation bzw. Operation schliesst an eine andere 
an, jede Operation ruft neue Operationen hervor, weshalb man sich das 
Rechtssystem als einen „Strom von Kommunikation“ vorstellen könne. 
Ob es sich um ein Gerichtsverfahren, um eine schriftliche Klageerhebung 


Code, der das Rechtsystem leitet, ordnet und durch das Ermöglichen von 


renzierten Funktionssystemen in der Gesellschaft. 


3.2 Symbol der Rechtsgeltung und Kontingenzformel 
Gerechtigkeit 


Luhmann 


Eine Norm schreibt vor, „was gesollt ist“. Mit diesem Symbol drückt 
Mit dem „Symbol der Rechtsgeltung“ wird die Einheit des 

Systems erzeugt, bewahrt und reproduziert. 
gefolgt werden muss, sei eine Frage, deren „positive Beantwortbarkeit im 
Rechtssystem unterstellt werden muss, denn andernfalls würde das System 


LUHMANN 
RÖHL 
BRINGEWAT 
LUHMANN 
LUHMANN 
LESCH 
JAKOBS 
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kollabieren.“ Die „Erwartungsqualität“ wird also weder gewertet noch zur 


„Recht 
gilt, solange es die kommunikative Orientierung leitet“, um es in Jakobs’ 


Normgeltung und Normkonformität sind dabei keinesfalls Synonyme. Dies 
primär weil Gesellschaft - um es in Popitz’ vielzitierten Worten zu sagen — 
„etwas ist, das Zähne hat, die beissen können. Wenn dem Rechtssystem 


welche die kontrafaktische Durchhaltung gerade aufgrund des Symbols der 


LUHMANN 

LESCH 

LUHMANN 

LESCH 

JAKOBS 

JAKOBS 

POPITZ 
LUHMANN 

POPITZ 

JAKOBS 


fehlt eine solche genuine Kraft, sich selbst zu stabilisieren und gerade aufgrund der „evi 
denten Kontingenz dieser Normen“ müsse ihre Geltung anderweitig garantiert werden; 
JAKOBS 
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Ahnlich wie mit dem Symbol der Rechtsgeltung, welches keiner externen 


des Rechtssystems selbst befindet, verhält es sich mit der Bezugnahme 

auf Gerechtigkeit. Die ,Frage nach der Gerechtigkeit des Rechts“ verliere 
Luhmann 

Das Gerechtigkeitsproblem erfiille nur noch symbolische Funktionen. 


Rechtsystem nicht verzichtet werden. Die Gerechtigkeitsidee könne gerade 


und Selbstbeschreibung verortet werden und stelle eine „Kontingenzformel“ 
Legitimität wird in diesem Verständnis also rein systemintern herge 


Der Systembegriff Gerechtigkeit hat in 
sondern bezeichnet einzig den im System geltenden Anspruch, Fehler und 
Luhmann 


in einem systemtheoretischen Konstruktivismus kaum Platz ist fiir einen 
Gerechtigkeitsbegriff, der auf vorpositive, systemexterne Vorstellungen wie 


halb des Systems direkte Rechtsgeltung beansprucht. Dass Gerechtigkeit als 
Symbolik, als Leitidee und als Bezugsrahmen dennoch auch im Rechtssystem 
als eine Art Kontingenzformel bestehen kann, scheint plausibel. Ob dies dann 


LUHMANN 

Kunz/MoNnaA 

LUHMANN 
Kunz/MoNA 


Die Feststellung, dass Rechtssysteme ihre Legitimität autopoietisch erzeugen, könne 


LUHMANN 
LUHMANN 
LUHMANN 
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können die Operationen im System auf diese Kontingenzformel auch im 


siert aber selbstverständlich nur nach systeminternen Mechanismen. Nur 
das Rechtssystem entscheidet, wann es externe Bezugsrahmen in Anspruch 
nehmen will und diese damit in die eigene Operationsweise einbindet. 


4. Eigenständigkeit des Rechtssystems 


4.1 Positivismus und operative Geschlossenheit 


erfasst werden kann, gehört nicht zum Rechtssystem. Es ist inner- oder aus 
Luhmann 

als die „Struktur eines Erkennungs- und Zuordnungsverfahrens der gesell 

schaftlichen Autopoiesis.“ 


Rechts. Durch diese Operationsweise schafft sich das Recht „seine eigene 
Wahrheit“. 

Operative Geschlossenheit, selbstreferentielle Schliessung, Autopoiesis: 
Diese bereits mehrfach benannten Eigenschaften sozialer Systeme bedeu 


LUHMANN 

LUHMANN 

„Das Recht ist eine endlose Geschichte‘, meint Luhmann 

poietisches System Elemente nur produziere, um weitere Elemente produzieren zu kön 
nen. Das Recht sei kein zielgerichtetes System, das auf ein gutes Ende hinarbeite. Es wolle 


LUHMANN 
MASTRONARDI 
RÖHL 
Kunz/MoNA 
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System. 
welche für das System und seine Operationen von Relevanz sind. 
Man kann dies auch als systemtheoretisches „Postulat der Autonomie“ 
Luhmann eine Konsequenz operativer 


oberhalb des Systems. 

Das System reproduziert sich durch seine Operationen selbst, 
wobei rechtliche Kommunikation nur auf Operationen aufbauen kann, die 
schon zum System gehören. Welche Umstände für die Zuordnung des Codes 


4.2 Kognitive Offenheit und strukturelle Kopplung 
Die Grundannahme der autopoietischen Reproduktion sozialer Systeme 


betont, wird die Relevanz der Umwelt für das System in der Systemtheorie 
Das Recht kann in seiner Operationsweise selbst 


LUHMANN 

Kunz/MoNA 

PORKSEN 

LUHMANN 

LUHMANN 

DIECKMANN 

TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 23; ROHL 
LUHMANN 


der Systemtheorie, aber überhaupt des Rechtspositivismus, auf den Plan gerufen, welche 


litisches Abdriften verstanden haben wollen; siehe zur Kritik an den systemtheoreti 
schen Grundannahmen in Hinblick auf Unrechtsregimes und andere ,Katastrophen der 
Rechtsgeschichte“ z.B. MAHLMANN Luhmann 

hier zu Recht, dass zu lernen wäre, „dass es auf politische Wachsamkeit ankommt, und 
nicht auf rechtstheoretische Wachsamkeit“; so in LUHMANN 

Es ist in der Tat schlicht nicht die Aufgabe des Rechtssystems, ein politisches Abdriften 


LUHMANN 
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Teil des Gesellschaftssystems somit kognitiv offen. Allerdings bestimmt es 


eine systemeigene Umwelt, die Teubner „Rechtswirklichkeit“ nennt. 
sei immer systemrelativ konstruiert und damit Ergebnis eines systemeige 
nen Modells der Aussenwelt. Trotzdem ist kein soziales System, auch nicht 


Teubner in einer „Interferenz“, einer 
„wechselseitigen Diffusion von Recht und anderen sozialen Diskursen“. 
Recht unterhält also sehr wohl „Beziehungen zu seiner Umwelt“, stellt diese 
aber aufgrund von „Eigenleistungen“ her, was in einer Kombination von nor 
mativer Geschlossenheit und kognitiver Offenheit mündet. 
Luhmann 

Kopplung des Rechtssystems mit anderen Systemen. Eine strukturelle 

dann vor, wenn ein System bestimmte Eigenschaften seiner 


bspw. die Gesellschaft als Kommunikationssystem stets auf eine Kopplung 
mit Bewusstseinssystemen, d.h. psychischen Systemen, angewiesen. 

nicht nur die Kopplung zwischen Bewusstseinssystemen und Rechtssystem, 
sondern auch zwischen Recht und anderen sozialen Teilsystemen der 


In der Systemtheorie wird davon ausgegangen, dass man zwischen 
Rechtssystem und politischem System unterscheiden muss, dass es sich also 
um verschiedene Subsysteme der Gesellschaft handelt. Diese Trennung ist 
Konsequenz der Autopoiesis und der jeweiligen historischen Individualität 
der beiden Sozialsysteme. Sowohl Operationen als auch Systemzweck sind 


MASTRONARDI 

TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 88; ders., 

TEUBNER 

VESTING 

LUHMANN 

LUHMANN 

LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 407. Diese Individualität und Trennung der Systeme 
Luhmann 

ten sich Demokratisierung des politischen Systems und Positivierung des Rechts nur in 


LUHMANN 
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es zwar bei der Festlegung der Normen auf Inputs des politischen Systems 


tischen Systems, Normen zu stabilisieren und im Rahmen dieser Aufgabe 


sche System darauf, diese erledigt zu wissen. Gemäss Luhmann 

Funktion der Politik im „Bereithalten der Kapazität zu kollektiv bindendem 
Entscheiden“. 

Gesellschaft in ihrer Entwicklung ihren Subsystemen „zugewiesen“ hat, erfor 


und damit Instabilität des neuen gemeinsamen Systems führen. Es besteht 
also für beide Systeme ein „Geschlossenheitsanspruch“ und sogleich ein 
„Bedingungszusammenhang“. 


Wirkungsweise der beiden Funktionssysteme kann aber trotz funktionaler 


Eine solche „Zusammenarbeit“ ist unerlässlich. 


Kontextsteuerung, indem das System auf veränderte Bedingungen in der 


LUHMANN 


Trotz dieser „unbestreitbaren Dichte des Zusammenhangs von Politik und Recht“ sei es 
also aufgrund der verschiedenen Funktionen nicht gerechtfertigt von nur einem System 
LUHMANN 
THEILE 
LUHMANN 
Diese Nicht-Steuerbarkeit werde oft als Problem der Systemkomplexität verstanden, 
was aber nicht den Kern der Sache treffe. Entscheidend sei vielmehr, dass jedes System 


LUHMANN ders. 
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Im System selbst sind diese 
„Irritationen, Überraschungen, Störungen“. 


Teilsysteme miteinander zu verknüpfen, ist variabel und hängt von Grad und 


der Teilsysteme ist demnach immer auch beschränkt. So könnte eine zu 
starke Vermischung der Teilsysteme Recht und Politik dazu führen, dass die 


4.3 Recht und Moral 
Die strukturelle Kopplung des Rechtssystems mit anderen gesellschaftlichen 
Teilsystemen, aber auch mit psychischen Systemen, führt dazu, dass sich das 


oder Änderungen derselben isolieren kann. 
solchen vorherrschenden Werturteilen wird im Rechtssystem permanent 


Allerdings ist die Konsequenz der operativen Geschlossenheit der rechtlichen 


Gesellschaft gibt, „die sagen könnte: Dies ist Recht und dies ist Unrecht“. 


ladene Debatte ist dieser Rechtspositivismus als Konsequenz der operativen 
Geschlossenheit des Rechtssystems doppelt relevant. Nicht nur kann auch im 
Rahmen der Schuldfeststellung nur mittels systemeigener Kommunikation 


MASTRONARDI 
LUHMANN 
LUHMANN 


Crime Acts 


politischen Regulationsansprüche die Effizienz des Strafrechtssystems dauerhaft desta 
bilisieren; zum Problem dieser „Überbeanspruchung‘ siehe die detaillierte Diskussion 


LUHMANN 
LUHMANN 
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che bereits ausserhalb des Rechtssystems determiniert sind. 


ser Durchgriff aber systemintern legitimierbar und anschlussfähig sein. 
Es gibt im Recht demzufolge keinen moralischen Code. Das Rechtsystem 


Auch die Moral hat natürlich eine Funktion im Gesellschaftssystem. So 


enttäuscht werden. Trotzdem ist die Moral kein eigenes Funktionssystem, 
Ein „Moralsystem“ kann im Gegensatz 


1.d.S. kann Moral vielmehr als Symbol oder als Sinngebung verstanden wer 


aber immer eine systemische Operation des Rechts. 


in der Konsequenz, dass Moral politisch durch die Mehrheit entschieden 


Kelsen 


KELSEN Luhmann 
LUHMANN 

MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 12 N 
9 f. und § 15 N 61. 
LUHMANN 
LUHMANN 

LUHMANN 

Luhmann nennt diese Figur einen „re-entry“. Eine externe Referenz auf Moral werde 
als Operation des Rechtssystems selbst anerkannt; siehe dazu LUHMANN 
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Der Staat aber sei als „menschliche Einrichtung“, so Roxin 


dazu fähig noch berechtigt „die metaphysische Idee der Gerechtigkeit zu 
verwirklichen“. 


5. Zusammenfassung: Das Rechtssystem im Überblick 


ale Ordnung. Ein stabiles soziales System, welches sich selbst reproduziert 


Rechtssystems und seine spezifischen Eigenarten können wie folgt zusam 


1. 


Das Recht ist ein Subsystem des Gesellschaftssystems. Als solches voll 
zieht es Gesellschaft und gilt als „Immunsystem“ der zu garantierenden 
sozialen Ordnung. 


allerdings nicht konstitutiv für das System. 
Die Elemente bzw. Operationen des Systems sind rechtliche 


bachten. Jede Operation des Systems läuft darauf hinaus, eine Zuordnung 
Das Rechtssystem ist autopoietisch geschlossen und reproduziert 


Rechtssystem selbst. 

Konsequenz dieser Selbstreferenz ist auch, dass es keine externe 
Letztbegriindung gibt. DieRechtsgeltungentstehtim System selbst. Die op 
erative Geschlossenheit bedeutet aber auch kognitive Offenheit. So ist das 
Recht von seiner innergesellschaftlichen Umwelt und anderen Systemen 
keineswegs unabhängig. Sowohl psychische Systeme als auch andere 
Sozialsysteme (z.B. das politische System) sind Bestandsvoraussetzung. 


BLECKMANN 
Roxın, ATI, §3 N8. 
ROHL 
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I. AUSDIFFERENZIERUNG DES STRAFRECHTS ALS 
GESELLSCHAFTLICHES TEILSYSTEM 


1. Eigenständigkeit und Grenzen des strafrechtlichen 
Subsystems 


1.1 Systemgrenzen und Kriminalisierung 

Bei der Entwicklung sozialer Systeme und im Rahmen derer 
Komplexitätssteigerung können gesellschaftliche Subsysteme ihrerseits 
weitere Teilsysteme ausdifferenzieren. Im Falle des Rechtssystems bedeutet 
das — so die gängige Annahme - eine Ausdifferenzierung in verschiedene 


rende soziale Systeme handelt. Die klare Unterscheidbarkeit des Strafrechts 


Ein soziales System liegt, wie bereits ausgeführt, dann vor, wenn klar zwi 
schen System und Umwelt differenziert werden kann (Leitdifferenz), wenn 
das System über eine individuelle Operationsweise nach einem spezifischen 
Code verfügt und wenn das System eine klare Funktion hat, für welches es 


THEILE 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1486 (2016). Auch hier ist allerdings nicht ein System 
von geschriebenen Strafgesetzen oder ein System der strafrechtlichen Zurechnung 
gemeint, sondern ein gesellschaftliches System strafrechtlicher Kommunikation, wel 


I. Ausdifferenzierung des Strafrechts als gesellschaftliches Teilsystem 


sich beim Strafrechtssystem um ein soziales System mit eigener Funktion 
und eigener Operationsweise handelt, das sich von seiner Umwelt abgrenzen 


distinktiven Strafrechtssystems gesucht werden. Dazu gehört neben der 
sogleich zu behandelnden Frage nach den Grenzen des Systems und damit 
nach den Grenzen des Regelungsbereichs des Strafrechts — also Fragen im 
Feld der Kriminalisierungstheorien — primär die Frage nach der Funktion des 
Strafrechtssystems. Die Funktionsbestimmung ist dabei nicht nur aufgrund 


reichenden Konsequenzen für die nachfolgende Untersuchung und für das 
Strafrechtssystem generell, in welches es die Schuldzuschreibung einzubet 


Farmer handle es sich bei der Frage nach den Systemgrenzen 


Strafrecht ein abgrenzbares System von Regeln sei, welches in einem klar 
Entsprechend bedeutet „etwas zu kriminalisieren“ 
etwas in den Bereich des Strafrechtssystems zu inkludieren. 


harm principle Mill 
Hart Feinberg 


FARMER 
FARMER 
DUBBER 
»Dekriminalisierung‘; siehe dazu NUOTIO 
FARMER 
FARMER Roxın, AT, § 2 N 123 f. 
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public welfare (und 
strict liability) offences 


Durkheim 


Rechts als Art einer institutionalisierten normativen Ordnung. 


Duff 


Ordnung, sondern weitergehend eine politische Institution, welche die 
soziale Ordnung garantiere. 
public wrongs 


Tadros 


Bei der Suche nach den Systemgrenzen im systemtheoretischen und damit 


Durkheim 


sollen 


KILLIAS ETAL. 
DURKHEIM 


FARMER 

DUFF AL. 

Durr, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 127 ff. und 139. 
TADROS 

DURKHEIM 
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deskriptiven Analyse der Frage, welche Normen vom Strafrecht geschützt 
werden 


1.2 Systemgrenzen und Sanktionsnormen 
Wie bereits festgehalten wurde, konstituiert sich das soziale System 
Hat die Gesellschaft ein Strafrechtssystem 


die Aussicht auf Sanktionen, gehört „zum symbolischen Instrumentarium, an 
dem man erkennen könne, ob man i.S.d. Rechts erwartet oder nicht“. 
funktionierendes Strafrechtssystem ist essentiell für die relative Sicherung 


für die soziale Ordnung verständlich. 
behauptet werden, dass nicht auch andere Rechtsgebiete die soziale Ordnung 


Die Strafe wird hier zum „Substitut der Anspruchserfüllung“, welches 


„Korrektur von Vermögenseinbussen“ liegt, bieten Strafrechtsnormen ein 
„Orientierungsmuster für soziale Kontakte“, indem sie gerade aufgrund ihres 


SACHER 

THEILE 

LUHMANN THEILE 
MACCORMICK 

KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1548 (2016). 

LUHMANN 


SACHER 
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len Ordnung der Gesellschaft. 
Operationsweise nicht nur aufgrund der Sanktionsandrohung, sondern auch 


zu stabilisieren. Die Eigenheit der Sequenz des strafrechtlichen Unrechts, 


Kleinfelds 
Wenn Unrecht das „Sozialgefüge“ zu zerreissen drohe, sei es die Aufgabe des 


Jede Rechtsnorm kann grundsätzlich als „sanktionierte Verhaltensregel“ 
So kann man auch die „Reaktionen“ des Privatrechts als 


Arten von „Reaktionen“ und deren Schwere verändert sich je nachdem, wel 


Durkheim ein „Leiden des Täters“ beinhalteten, wür 
den die Reaktionen des Zivilrechts nur in einem „Zurechtrücken der Dinge‘ 
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HÖRNLE SCHNEIDER 
punitive damages 


„Strafgedankens“ im Zivilrecht jedoch immer wieder Anlass zu Diskussionen im Bereich 
HONSELL 
FOUCAULT 
Ähnlich auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1545 ff. (2016). 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1486 (2016) über die Lehre Durkheims. 
DURKHEIM 
BLECKMANN LESCH 


eines Rechtsguts(objekts). 
DURKHEIM 
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seien, würden sie überall auf die gleiche Weise „das moralische Bewusstsein 
der Nationen“ berühren und deshalb zu einer Strafe führen. 
folglich dann kriminell, wenn sie „starke und bestimmte Zustände des 
Kollektivbewusstseins verletzt“ und die Ideale angreift, auf welchen die sozi 
ale Organisation basiert. Von diesem „Kollektivbewusstsein“ her sei jede 
Durkheim nicht um „schäd 
liches Verhalten“ oder um die Verletzung von „Rechtsgütern‘, 
um „kollektive“ Enttäuschung, für deren Ausgleich das Strafrecht ausdiffe 


„sozialen Zusammenhalt aufrechtzuerhalten, indem sie dem gemeinsamen 
Bewusstsein seine volle Lebensfähigkeit erhält“. 
Die Frage nach einem „Subsystem Strafrecht“ führt also zwangsläufig zur 


DURKHEIM 
DURKHEIM KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1506 (2016). 
DURKHEIM 
DURKHEIM 

Durkheim „harm principle“ KLEINFELD 
Rev. 1486, 1504 (2016); siehe zu diesem Prinzip bereits S. 173 f. 
DURKHEIM 
RÖSSNER 


Zu dieser strafrechtsspezifischen Kommunikation sogleich 2. (S.178 ff.). 
Eine adäquate Strafrechtstheorie müsse entsprechend eine legitime Begründung für 


DUFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 130. 
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2. Code und operative Geschlossenheit des 
Strafrechtssystems 


2.1 Operationsweise des Strafrechtssystems 
Theile zwangsläufig mit einer Anpassung der Operationsweise, d.h. auch mit 
im Strafrecht nach wie vor um den Generalcode „Recht/Unrecht“. Dieser sei 


nehme nun - so sein Vorschlag — die Gestalt eines Subcodes „strafbar/nicht 
strafbar“ an. Das Strafrecht versuche in seinen Operationen durch diesen 


abgrenzen kann, die Frage seiner spezifischen Operationsweise entscheidend. 

Definiert das Strafrecht im Rahmen seiner Beobachtung eine Operation 
(Kommunikation) als Fehler (als Enttäuschung, als Normbruch), will es diesen 
Konfliktauflösen und muss ihn dafür einem Subsystem, i.d.R. einem psychischen 
System, zuschreiben. Ohne Zuschreibung kann eine Straftat also gar nicht als 
strafrechtlich relevante Kommunikation begriffen werden. Ohne Zurechnung 


Bleckmann Luhmann 


von Ablehnung („ein kommuniziertes Nein“) zu einer Strafrechtsnorm erfasst 


THEILE 

THEILE 

THEILE JAKOBS, AT 2. A., 9 f. (1/10 f.) und 35 (2/2). 
STÜBINGER JAKOBS 


ausführlich Teil 3 (S. 221 ff.) 
BLECKMANN LUHMANN, Soziale Systeme, 497. 
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Strafrechtssystem diese Operationen nun nach dem strafrechtspezifischen 


Strafrechtssystems zu entscheiden, ob überhaupt eine strafrechtlich rele 


matischen Deliktsaufbaus — Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld oder 
actus reus mens rea defences im angelsächsischen Recht - dienen nun 
als Programm des Systems dazu, festzustellen, ob eine solche Mitteilung, ein 
solcher Normbruch vorlag, um darauf aufbauend als „Output“ des Systems 


alle Operationen im Strafrechtssystem — unabhängig von Verfahrensstatus, 
Institution oder Art des Vergehens — behandeln immer die Aufgabe, 


Ausdifferenzierung des Systems soll diesen „Output“ ermöglichen und ferner 
Strafrechtssystem. Entsprechend behandelt die ganze strafrechtssystemische 
Operationsweise Verantwortungszuschreibung zum Zwecke der Anwendung 


Mit dem vorangehend Ausgefiihrten ist auch klar, dass das Strafrechtssystem 
eine Operationsweise hat, die sich von anderen Rechtsgebieten klar abgrenzt. 


findet so nur im Strafrechtssystem, nicht aber in anderen Rechtsgebieten 


Kommunikation in der systemischen Umwelt abgrenzen. 


2.2 Autopoietische Schliessung des Strafrechts 
Auch das Strafrecht operiert als soziales System autopoietisch, d.h. es ist selbst 
referentiell geschlossen. Was das bedeutet, wurde bereits für das Rechtssystem 


JAKOBS 
BLECKMANN 
BLECKMANN 
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was nicht. Es ist in seinen Operationen zwar auf Inputs aus der Umwelt im 


sen, operiert aber autonom, d.h. Inputs werden nach Massgabe des Systems 
verarbeitet. Folglich bestimmt sich auch ausschliesslich im Strafrechtssystem 


metaphysische Letztbegründung, keine Ableitung aus einem höheren Prinzip 


feststellbaren systemexternen Seinszustand. Es ist ein Resultat strafrechtlicher 
Kommunikation, welche ausschliesslich im Strafrechtssystem selbst statt 


Strafrechtssystem, welche entscheiden könnte, was strafbar ist und was nicht. 


Für die autopoietische Schliessung des Systems ist deren klare 
Abgrenzbarkeit mittels Funktion und Operationsweise von Relevanz. 


zur Abgrenzbarkeit des Systems beiträgt. Ist dies der Fall, so wäre ein Verzicht 
Funktionsweise und die operative Schliessung des sozialen Systems wäre 
der Funktion des Systems, sondern auch jene nach der Operationsweise bzw. 
Codierung für die Festlegung der Systemgrenzen von Relevanz ist. Entsprechend 
zum Strafrechtssystem zu zählen sind und welche sich in der systemischen 


werden, ob die Schuldzuschreibung für die Operationsweise essentiell ist oder 
ob der Code und damit das System auch ohne sie auskommen. 


3. Begriff der Strafe 


3.1 Strafe als Output des Systems 
Bevor wir uns der Festlegung der Funktion des Strafrechtssystems zuwenden, 


I. Ausdifferenzierung des Strafrechts als gesellschaftliches Teilsystem 


Systemgrenzen sollten einige Begriffsklärungen vorgenommen werden. Die 
Strafe ist dabeinichtnurfür das ganze Strafrechtssystem wesensbestimmend, 


„nulla poena sine culpa“ - keine Strafe ohne Schuld — 


von Rechtsgeltung als Konsequenz der Verwirklichung eines bestimmten 
Entsprechend können auch „Reaktionen“ des Zivil- 


Killias 


könne Strafe als ein Übel definiert werden, das jemandem vom Staat „als 


einem dazu vorgesehenen Verfahren zugefügt wird.“ 


Rechtsgüter des Bestraften i.d.R. mit negativen Konsequenzen verbunden. 


TULLY KINDHAUSER 
TULLY 
KILLIAS SCHULTZ 
FRISTER SCHMIDHAUSER 


SCHWANDER, 18 f., Strafe „vom Strafberechtigten aus gesehen vergeltende 
Übelszufügung“. Vom Bestraften aus gesehen sei sie „Sühne für begangenes Unrecht“. 
KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 23ı, relativiert: „Strafe ist für den Bestraften nicht 


Mitwelt wieder ins Reine zu kommen - was freilich voraussetzt, dass die Mitwelt um 
ihrer Mitverantwortung willen ihm diese Chance auch gibt“. 
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Akt „ausgleichender Gerechtigkeit“ oder einfach ein Tadel. Kadish 
sei es ferner die „Stigmatisierung des moralisch Schuldigen“, welches zentra 


Aus systemtheoretischer Sicht bleibt festzuhalten, dass Strafe immer 
eine Reaktion auf einen Verstoss gegen im System festgelegte strafrechtli 
Eine durch das System legitimierte Autorität 
auf den Bruch dieser Strafrechtsnorm, welcher durch das Strafrechtssystem 
im Rahmen seiner Operationsweise festgestellt wurde. Durch die Reaktion 
des Systems wird demonstriert, dass an der gebrochenen Norm festgehalten 
Jakobs 
als Übelszufügung, sondern positiv als „Demonstration von Normgeltung 
auf Kosten eines Zuständigen“ Diese „Demonstration“ kann als Output 


systemischen Operation entspringt. Strafe kann deshalb nicht durch die 


zuerst beurteilt werden, ob es sich beim Output auch wirklich um eine sol 


Systems letztbegründend oder überhaupt definiert werden. 
herigen Definitionsversuche — mögen sie auch alle viel über das Wesen der 
Strafe aussagen — vermag es, die Strafe endgültig von anderen Reaktionen, 


wird nur durch das Strafrechtssystem festgelegt, da sich das System ansonsten 


SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH SCHWANDER 
KADISH 
Ähnlich KoLLER HART, Punishment and Responsibility, 


sche System; siehe S. 166 ff. 
JAKOBS, AT 2. A., 5 (1/2). 
JAKOBS, AT 2. A., 6 (1/3). 


Rechtssystem selbst positiv festgelegt. Ein Delikt ist bei HART 
Responsibility, 46, entsprechend einfach eine Handlung oder Unterlassung, die einen 
Verstoss gegen Normen darstellt, deren Verletzung das Rechtssystem mit Strafe bedroht. 


I. Ausdifferenzierung des Strafrechts als gesellschaftliches Teilsystem 


Strafe schlichtweg als Reaktion des Strafrechtssystems zu definieren (in 
Anwendung der strafrechtlichen Operationsweise und in Erfüllung der straf 
rechtlichen Funktion). Gerade durch diese systemische Abhängigkeit der 
Strafe von Funktionsweise und Systemgrenze ergibt sich die Möglichkeit der 
Autonomie und Schliessung des Strafrechtssystems und seiner Operationen, 


Damit ist aber auch gesagt, dass jede Reaktion des Strafrechtssystems in 
nere Reaktionen genauso Strafen sind, da sie genauso als Output des Systems 


strict liability 


Sozialadäquaten variieren mögen. 


festlegen würde - selbstverständlich, weil die systemische Umwelt, allem voran die 
Politik, das so festgelegt und damit in das System eingespiesen hat -, dass es die Strafe 


Strafe im strafrechtlichen Sinne, weil es im System positiv so festgeschrieben ist. 
Selbstverständlich handelt es sich dabei um ein Paradoxon, welches dem System 
inhärent ist. So gehört zum Strafrechtssystem, was mit Strafe bedroht ist und was mit 
Strafe bedroht ist, gehört zum Strafrechtssystem; zum Phänomen der Paradoxie bei der 
Beschreibung des Rechtssystems allg. siehe auch LUHMANN 


Jaxoss, AT 2. A., 50 f. (3/1), gebe es Normen, durch welche die Identität einer 
Gesellschaft (mit-)definiert würden. Dazu würden u.a. die Normen des StGB gehören 


der verfassungsmässigen Ordnung garantieren würden. Um diesen nur randunscharf 


randunscharfe Definition weder eine klare Abgrenzung erlaubt noch eine „richtige“ 
Abgrenzung. Das System bestimmt - selbstverständlich nicht willkürlich, d.h. nicht 
komplett unabhängig von den Entwicklungen der gesellschaftlichen Umwelt — was als 
„Kern-“Strafrechtsnorm aufgefasst wird und was nicht. 
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3.2 Reaktionen des Massnahmenrechts 


präventive Massnahmen im herkömmlichen dualen System danach unter 


sich dabei gar nicht um strafrechtliche Kommunikation handelt (auch wenn 
men werden). Relevant kann dabei nicht die begriffliche Unterscheidung der 
den verschiedenen „Reaktionen“ erfüllt wird und die Operationsweise, der die 
Massnahmen um funktionale Äquivalente handelt oder ob Massregeln gar 
nicht Teil des Systems sind, da sie nicht die gleiche Funktion erfüllen. 

lich ausdifferenzierten Massnahmensystem ausgegangen werden und das 


Grundlage (z.B. Feststellung der fehlenden Schuldfähigkeit) die weiteren 
Operationen ablaufen würden. Der objektive Normbruch, welcher die straf 


FRISTER 
KILLIAS 
Roxın, AT, § 3 N 64. 
JAKOBS, AT 2. A., 31 f. (1/55), ist auch die Massregel praktisch mit einem Übel 


I. Ausdifferenzierung des Strafrechts als gesellschaftliches Teilsystem 


spezifisch spezialpräventive Reaktionen, nicht aber für die „Demonstration 
der Normgeltung“. Eine solche wird nicht notwendig. 


es entspringe einem täterstrafrechtlichen Denken und nicht die Tat (also 
die Normdestabilisierung selbst) stehe im Zentrum der Reaktion, kann die 


der Strafe als Reaktion des Systems von der Funktion und der spezifischen 
Funktionsweise des Systems ab. Die bisherigen Ausführungen deuten bereits 


gleichen Bedürfnis, und bedienen sich nicht der gleichen Operationsweise 
bzw. des gleichen Codes. Da ein soziales System nicht gleichzeitig zwei 


von zwei verschiedenen sozialen Systemen ausgegangen werden. Dabei sind 
Strafrechtssystem und Massnahmensystem zweifelsohne intensiv in ihrer 


Strafrechtssystem, nicht aber das Massnahmensystem, da es sich bei letzte 


Roxın, AT, § 3 N 65. 
Roxın, AT, § 6 N 23. 
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II. FUNKTION DER STRAFE 


1. Straftheorien 
1.1 Strafzweck als Strafrechtsfunktion 

Fletcher 
Funktion des Strafrechtssystems ist dabei, wie bereits ersichtlich wurde, auto 
matisch mit der Strafe als spezifische Eigenheit und als Output des Systems 
Strafrechtssystems einher, ist es doch die Bereitstellung ersterer, wofiir das 
tet demzufolge das soziale System Strafrecht und nur durch die Bestimmung 


dieser Funktion kann in der Folge analysiert werden, wie mit einzelnen 
Elementen innerhalb des Systems oder Systemunregelmässigkeiten umge 


die wichtigsten Strafzwecklehren kurz besprochen werden - stets mit sys 
temtheoretischem Blick, d.h. mit Sicht auf das soziale Gesamtsystem. Die 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1497 (2016). 
FLETCHER 


JAKOBS 
BLECKMANN 


II. Funktion der Strafe 


Strafrechtssysteme ausdifferenziert hat. Es geht also bei diesem kurzen Abriss 


Einklang mit der Ausdifferenzierung des Systems gebracht werden können. 


Straftheorien unterteilen, wobei erstere auf dem Vergeltungsgedanken (puni- 
tur, quia peccatum est-eswird bestraft, weil gesiindigt worden ist) und letztere 
auf dem Vorbeugungsgedanken (punitur, ne peccetur — es wird bestraft, damit 
nicht gesündigt werde) beruhen. 


(retributivism) und Konsequentialismus bzw. Utilitarismus (conse- 
quentialism/utilitarism) 


1.2 Strafe als Vergeltung 


Kants 
Roxin 
seien sie u.a. abzulehnen, da sie die „Voraussetzungen der Strafbarkeit unge 


anfechtbares Glaubensbekenntnis unverbindlich“ seien. 
„ohne Bezug auf messbare menschliche gesellschaftliche Ziele“ nur aufgrund 
einer moralischen Begründung gefordert werden, was als „Staatszweck“ 


SCHWANDER ROXIN JAKOBS 
ders., AT 2. A., 15 ff. (1/17 ff.). 
DUBBER/HÖRNLE 
meist auf andere Weise systematisiert und kategorisiert. I.d.R. werden die Kategorien 
(retributivism) (deterrence) (reform rehabili- 
tation) (incapacitation) KOLLER KLEINFELD 


129 Harv. L. Rev. 1486, 1516 (2016); SCHMID NIKLAUS, § 25 2. 

STRATENWERTH/KUHLEN 

ROXIN KOLLER ALBRECHT 
JAKOBS 

ROXIN 
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Allerdings wird mit dem Begriff der „absoluten“ Straftheorie auch etwas 
Hörnle 


1.3 Strafe als Spezialprävention 


(Abschreckung und Sicherung) und positive Spezialprävention (Besserung) 
und in negative Generalprävention (Abschreckung) und positive 
Generalprävention (Normstabilisierung). 


LÜDERSSEN STRENG 
RÖSSNER 

HÖRNLE 

Kant Hegel 
Vernachlässigung der analytischen Arbeit führe. 
GEISLER 
BLECKMANN 
BLECKMANN 
KOLLER, 47, seien die „utilitaristischen Straftheorien“ einfach die synonyme 


II. Funktion der Strafe 


notwendiges Übel, welches durch seine positiven Konsequenzen gerecht 
fertigt sei. Strafe ist somit nichts anderes als „Mittel zum Zweck“ und damit 
Bentham 


(z.B. durch eine Freiheitsberaubung) oder durch Wege der Besserung dazu 


auf die Rückfallraten (bzw. deren konkretes Ausmass) haben zu Diskussionen 


sives Strafjustizsystem zu rechtfertigen vermögen. 


KOLLER 
KOLLER BENTHAM SCHMID NIKLAUS, § 25 2. 
SEELMANN/GETH KASPAR HORNLE 
Von Liszt Rox, AT, § 3 N 12 ff.; FUCHS 
WACHTER 
KILLIAS/KUHN/AEBI 
ROXIN JAKOBS, AT 2. A., 22 (1/35). 
FUCHS 


Roxin, AT, § 3 N 1 mit dem Hinweis, dass „relativ“ von lat. „referre“ = „beziehen auf“ 


JAKOBS, AT 2. A., 22 f. (1/36). 
FUCHS 
HORNLE 
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Killias et al. 
„Ausnahmeerscheinung“ darstelle und die hohe spezialpräventive Wirkung 


Ersttätern die „Erfolgsrate“ bei rund 90% liege. 


„nothing works“ 


Common Law 


HÖRNLE GOPPINGER, § 30 N 55 f. 
KILLIAS/KUHN/AEBI KAISER/ 
SCHÖCH, § 5 N 4. Anzumerken ist hier auch die interessante Erkenntnis, dass die Art der 


kante Relevanz hat; siehe z.B. die neuere Meta-Analyse zum Vergleich von Strafen mit 
VILLETTAZ/GILLIERON/KILLIAS (2015). 
Killias et al. 
Freiheitsstrafen primär daran, dass „Durchlauf“ und „Bestand“ verwechselt wür 


an Inhaftierten achten (wo lange Inhaftierte und Wiederholungstäter überrepräsen 
tiert sind), so liege der Anteil an Personen mit Vorstrafen bedeutend tiefer. Würden 
Rückfallstatistiken als prospektive Verlaufsstatistiken und als multivariate Analysen 
angelegt, sei der „unglückliche Pessimismus im Alltag des Strafvollzugs“ hingegen kaum 


KILLIAS/KUHN/AEBI 
HÖRNLE DÖLLING 
„nothing 
works“ KILLIAS/KUHN/AEBI 


ben hart gewesen sei, wiederspiegele sich darin auch der Ärger über die Promotion von 


II. Funktion der Strafe 


Bedeutung der (negativen) Generalprävention resultierte. 


Gesellschaft ein System ausdifferenziert, dass erst zur Besserung ansetzt, wenn 
bereits eine Straftat passiert ist. Die Tat ist somit ein „schlechter Anlass der 
Spezialprävention“, 


Jakobs 


Roxin 


1.4 Strafe als Generalprävention 


CLAESSEN 
JAKOBS 

JAKOBS, AT 2. A., 24 (1/44). 

Hörnle 
„nothing works“ HÖRNLE 
Roxın, AT, § 3 N17. 
JAKOBS, AT 2. A., 26 (1/47) in Anschluss an MAIHOFER 
ROXIN 
ROXIN 


KILLIAS/KUHN/ 
AEBI 
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sondern vielmehr um den Strafschmerz als abschreckende Konsequenz des 


Bei der Theorie der positiven Generalprävention hingegen - zumindest so 
- wird die Strafe als Normbekräftigung bzw. 


tet sich also in erster Linie an die „Normtreuen“. 


educative deterrence 


general deterrence general preven- 
tion 
reconstruc- 
tivism 


einzelnen Schulen sind keineswegs verborgen geblieben, weshalb man „in 


ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338 (1976); 
CLARKSON ETAL. 
JAKOBS, AT 2. A., 20 (1/27). 
WACHTER 
STRENG SCHOCH 
KILLIAS/KUHN/AEBI 


JAKOBS WACHTER 


HORNLE 
KEATING ET AL. 
ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338, 941 (1976). 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486 (2016); dazu sogleich mehr auf S. 207 ff. 


II. Funktion der Strafe 


gehoben“habe. 
herrscht nun wohl als Konsequenz der beschriebenen Uneinigkeit diese sog. 


che ein „komplexes Verhältnis wechselseitiger Ergänzung bilden“ würden. 
chende Gerechtigkeit sorgen (absolute Straftheorien), sogleich aber spezial- 


Criminal 
Justice Act 2003 


1.5 Strafe als kommunikatives Unterfangen 


Antony 
Duff 


Sein als „kommunikative 
Straftheorie“ bezeichneter Ansatz fokussiert entsprechend auf das mit der 


ROXIN 

SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH 
Roxın, ATI, § 3 N 33 ff. 
SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH 
Criminal Justice Act 2003 (England) 
FORSTER ASHWORTH 

JAKOBS, AT 2. A., 28 (1/50). 

Multifunktionalität würde zu einer Instabilität des Systems führen bzw. differenziert 
sich ein soziales System stets für eine 


Durr, Punishment, Communication, and Community, 27 ff.; dazu auch REIFF/CRUFT 
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auf den „im Namen der Gesellschaft“ vorgebrachten Tadel „antworten“. 
Duffs Theorie basiert wesentlich darauf, den Täter zu einer solchen „Antwort“ 


sollen „rational“ und „moralisch“ überzeugt werden, das Recht zu befolgen. 
Es ist fraglich, ob die Funktion des Strafrechtssystems und der 


der Fortbestand der sozialen Ordnung nicht gerade unabhängig individueller 


Duff 


Aufgrund der grundsätzlichen Plausibilität der Strafe als ,kommunikatives 
Unterfangen“ im Rahmen systemtheoretischer Analyse werden jedoch die 


Gegenstand genauerer Analyse sein bzw. in die Funktionsbestimmung der 


2. Strafe als Normstabilisierung 


2.1 Strafe als kontrafaktische Durchhaltung von Erwartungen 


ten. Aus rechtssoziologischer Sicht muss im Rahmen dieser Analyse danach 


z.B. DUFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 127 ff. Für Duff 
delt es sich um ,Kommunikation“ und nicht um ,Expression“, da Kommunikation ein 


Duff 


DUFF 
Communication, and Community, 79 f. 
Durr, Punishment, Communication, and Community, 28. 
Durr, Punishment, Communication, and Community, 80 ff. 
Durr, Punishment, Communication, and Community, 83. 
Nachfolgend Kapitel 2. (S. 194 ff.). 


II. Funktion der Strafe 


Strafrechtssytems ist, wofür es also überhaupt in der Gesellschaft ein staatli 
der Gemeinschaft das Strafrechtssystem eine Antwort bieten kann. 
des Rechtssystems anzuknüpfen, da das Strafrecht als Subsystem im 


Rahmen dieser Funktion agiert und sich nicht dysfunktional zum übergeord 
neten System einreihen kann. 


stellt, wie bereits aufgezeigt wurde, die Funktion des Rechtssystems dar. 


Strafrechtssystem folgt als spezialisiertes Subsystem des Rechts dieser 


higtes Subsystem eine spezielle Position ein. Eine Straftat stört die auf 


Durkheim 
RÖSSNER 
Oben S. 154 ff. 
Oben S. 156 ff.; LUHMANN DIECKMANN 
BLECKMANN 
LUHMANN ders. ders., 


JAKOBS, AT 2. A., 6 ff. (1/4 ff). 
LESCH ROHL 
JAKOBS 
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Durkheims festzuhalten, dem Ausgleich der „Verletzung 
des moralischen Bewusstseins der Nation“. 


Welzel 
Auch systemtheore 
So kann der Systemzweck 


Durchhaltung dieser Erwartungen liegen. Dies mündet in einer systemtheo 


Erst der symbolische Gehalt der Sanktion erlaubt 


als Orientierungsmuster für die soziale Ordnung. 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1506 (2016). 
JAKOBS 
DURKHEIM 


der anderen Seite, wobei letztgenanntes das Band sei, „das die Gesellschaft zusammen 
hält und vor dem Zustand der Normlosigkeit schützt“; so SCHNEIDER 
KARGL WELZEL 

Luhmann Jakobs 
ihren Theorien der positiven Generalprävention auf die „rechtssoziologische Deutung 
feste Erwartung“ Bezug; so FRISTER 
JAKOBS LUHMANN GEISLER 
RÖSSNER BLECKMANN 
KARGL JAKOBS, AT 2. A., 9 f./(1/11). 


hier Kommunikation, die Straftat ebenso. Es handelt sich dabei - so Kleinfeld- um einen 
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sozialen Ordnung nur gewährleistet werden, wenn sie durch dahinter 


„ultima ratio“ 


2.2 Strafe als notwendige Antwort auf den Normbruch 


Delinquenten, sondern primär die rechtstreuen Bürger, deren normative 
Orientierung gewahrt werden muss. Mit der Strafe wird also die „norma 
tive Identität der Gesellschaft“ gestärkt bzw. wiederhergestellt. 


Ohne ein wirkungsvolles Strafrecht würde der „Rücksichtslose zum Klugen“, 


„Austausch von Sinn“; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1504 und 1513 (2016). 
RÖSSNER POPITZ 
„eine Norm ohne Sanktion wie eine Glocke ohne Klöppel“ sei. 
KILLIAS 

KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1508 f. und 1513 (2016). 
LESCH 
STÜBINGER Jakobs 
POPITZ SCHNEIDER 
GEISLER 

FUCHS 
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Normen müssen als Sinnformen im System permanent reproduziert werden, 


Hegel sah in der Strafe einen Symbolträger und erfasste Tat und Strafe in ihrer 


Jakobs 
eine „Antwort“ aufdie Straftat als „Rede“. 


tiver Erwartungen und es entsteht ein „Konflikt“, welcher gemäss Jakobs 
Es stehen dem sozialen System nun verschiedene 


Erwartung festhalten und die „Fehlerhaftigkeit eines anderen Systems als 
den wahren Grund der Enttäuschung“ definieren. Es geht bei der Sequenz 


CLARKSON ETAL. 


GEISLER 

BLECKMANN 

RÖSSNER KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1513 (2016). 
JAKOBS Hegel. 

KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1499 (2016). 

JAKOBS 


dern um „Einübung in Rechtstreue“. 
JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 13 f. 
JAKOBS 
STÜBINGER Jakobs 
JAKOBS 
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für die Zukunft stabilisiert werden. Dies löst letztlich das „Problem der 
Reintegration der Gesellschaft“ nach einem durch eine Straftat ausgelösten 


Strafe vermittelt eine der gesellschaftlichen Symbolik entsprechende 


auch an sich ,Befolgungsunlustige‘ normgemäss verhalten würden. So 
trägt er zur „kognitiven Stabilität“ der Norm bei. 


Der Strafschmerz ist damit keine „willkürliche Grausamkeit“, 
sondern ein „notwendiges Ergebnis der Ursachen, die ihn hervorbringen“. 
Denn ein Normensystem kann nur aufrechterhalten werden, wenn es gelingt, 


vielmehr durch eine „Verstärkung der inneren Bindung an soziale Normen, 
durch eine Förderung von Norminternalisierung und Normakzeptanz“ 

Damit ist der Zweck der Strafe - 
trotz Vergangenheitsdetermination — präventiver Natur. Die geschehene 


BRINGEWAT 
BLECKMANN FEINBERG LUHMANN 
POPITZ 
JAKOBS 
Jakobs JAKOBS 
derselbe, 
JAKOBS 


DURKHEIM 
POPITZ 
BAURMANN 
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2.3 Absage an eine multifunktionale Strafe 
Duff sei es unmöglich, eine einzige Funktion als „den“ 


des Strafrechts und der Strafe sei entsprechend immer „kompliziert und 
chaotisch“. Was für eine normative Theorie — je nach zugrundegelegtem 
Zweckverständnis — zumindest teilweise zutreffen kann, gilt jedoch nicht für 
die funktionale Analyse. Bei einer solchen muss davon ausgegangen werden, 
dass dasStrafrecht, sowie jedes gesellschaftliche Teilsystem, nureine Funktion 


gesellschaftlicher Funktionssysteme geht, führt nur die Annahme einer ein 


bei der Funktion des Strafrechts also um Normstabilisierung (mittels Strafe). 
Es ist in der Tat einzig die positive Generalprävention (in soziologischer 
Formulierung), welche die Ausdifferenzierung des Strafrechts zu erklären 


unter dem Etikett der „positiven Generalprävention“ behandelt werden, noch 
alle anderen Strafzwecke nicht Ursprung der Systemdifferenzierung sein 
Bei der Absage an ein multifunktionales Strafrechtssystem geht es aller 


von Leistungen des Systems können ebenso wichtigund prominentvorhanden 


Ähnlich RÖSSNER 
Durr, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 125 f. 
LUHMANN 
LUHMANN 
Durkheim zwischen der primären „wirklichen“ Funktion und sekun 
SCHNEIDER 
BLECKMANN 
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Die wechselseitige Abhängigkeit im Rahmen systemischer 


tet auch, dass diese Funktion für das System Priorität geniesst, diese Aufgabe 
allen anderen Funktionen vorgeordnet wird und das Strafrechtssystem diese 


Jakobs 


Normtreue auch dann Normvertrauen erhält, wenn sie „Angst oder Einsicht“ 


originäre Funktion streng auf die „Wiedergutmachung“ der entstandenen 
Diese abschreckende Leistung des Systems 
ist folglich kein ,Spezifikum der Enttéuschungsverarbeitung“ im Rahmen 


Durkheim 


dass sie erst dann relevant wird, wenn bereits gestraft worden ist. Orientierte 


FARMER 
JAKOBS 
LUHMANN 


KILLIAS/KUHN/AEBI 


JAKOBS 

JAKOBS 

DURKHEIM KLEINFELD 
1515 (2016). 
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Die Spezialprävention leide so an einem „ange 
borenen Defekt“. 
entsprechend begrenzt und sie vermag es ferner kaum - auch unabhängig von 
-, den 


Spezialpräventive Effekte können also - das wird wohl kaum bestrit 
ten werden - gesellschaftlich besser anderweitig erzielt werden (z.B. 
durch Erziehung, Massnahmenrecht) und würden keine Etablierung 


sischen Sinne würde ferner keine differenzierte (gerade auch personale) 
Verantwortungszuschreibung erfordern, welche für die Operationsweise des 


das Strafrechtssystem ausmacht, ihm also in soziologischem Sinne seine 


3. Theorien positiver Generalprävention 


3.1 Zwischen Vergangenheitsbewältigung und 


Verhaltenssteuerung 
Unter dem Label „Positive Generalprävention“ wird eine ganze Reihe an ver 


WACHTER, 
GEISLER, STRATENWERTH, 


HÖRNLE 
DUFF 
lich sei, derart unterschiedliche Theorien als „Theorien der Generalprävention“ zu 


WACHTER 
Theorien (Hassemer), kommunikations- bzw. systemtheoretische Theorien (Jakobs), 
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positiver Generalprävention in einem systemtheoretischen Sinne und einer 


Formulierungen wie „Einübung der Rechtstreue“ geben zwar wertvolle 
Hinweise, in welche Richtung die positive Generalprävention „steuert“, kön 


der traditionellen Vorstellung des Präventionsbegriffs folgend „in erster 


Straftaten zu verhindern“. 
ten Strömung bei der Strafe um eine „Manifestation der Rechtsgeltung 
zum Zwecke der Normstabilisierung‘“. 


beitragen, indem sie das „Rechtsgefühl befriedigt und das Vertrauen in die 


psychoanalytische Theorien (Streng, Haffke) und vergeltungstheoretische Theorien 
(Hellmuth Mayer) um die Vielfältigkeit der positiv-generalpräventiven Ansätze deutlich 


LESCH 


gerade nicht in der „Einübung der Normtreue“ wie in einer früheren Version von Jakobs 
(der dies aber später präzisierte) liege, d.h. nichtin der Herbeiführung derjenigen Effekte, 


FRISTER 
BAURMANN 


Durr, Punishment, Communication, and Community, 27. 
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Bestandes- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung festigt“. 
cke die positive Generalprävention „neben Lern- auch Vertrauens- und 
Befriedigungseffekte“ 


Entsprechend habe die Strafe eine präventive Aufgabe i.S.d. „Einübung von 


Normvertrauen“ bzw. in einer „Erhaltung der Normanerkennung“. 

BAURMANN 

GEISLER 
BAURMANN 

BAURMANN DUFF 
Communication, and Community, 30. 
GEISLER DUFF RUDOLPHI 

JAKOBS, AT 2. A., S. 13 f. (1/14 und 15), der seine Theorie allerdings später revidierte. 
FRISTER 


stabilisieren. Damit ist eine Frage des Systemoutputs bzw. der strukturellen Kopplung 
mit anderen Gesellschaftssystemen angesprochen. Aus systemtheoretischer Perspektive 


macht werden. Dies heisst aber nicht, dass das Strafrecht durch seien Operationen direkt 
die Kommunikation der Umwelt (und damit Verhalten) beeinflusst, sondern indirekt 
durch intersystemische Wechselwirkungen tätig wird. Dies ist als (präventive) Leistung 
des Strafrechtssystems zu sehen. Es wäre aber verfehlt zu denken, das Strafrecht selbst 
habe primär den Zweck (und sei überhaupt dazu befähigt), seine Umwelt (kausal) zu 


II. Funktion der Strafe 


denden Leitdifferenzierung des Systems beiträgt, da diese kaum von der 


muss (um jedoch den Fortbestand der normativen Ordnung in Zukunft zu 
sichern). So hat auch Jakobs 


Im Strafrecht geht es demnach - so auch die neuere Formulierung Jakobs — 
nicht primär um Verbrechensverhütung, sondern darum, eine „Reaktion auf 
das Verbrechen“ bereitzustellen, welche die Stabilität der Erwartungen wie 


nach der geschehenen Destabilisierung der Norm (um diese für die Zukunft 


KARGL 


Folgenanalyse agieren. 
KARGL 

Oben S. 156 ff. 

SACHER 

SACHER 

JAKOBS 

NEUMANN 
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zu stabilisieren) oderrichtet sie sich einzignach dem Stabilisierungsbedürfnis 


Bestimmung der Ansprüche an das Strafrecht und seiner Operationen rele 


Bleckmann 


„Bedingungen der Möglichkeit von hochdifferenzierter Kommunikation‘. 


Neumann 
BLECKMANN 
BLECKMANN 
POPITZ ferner einiges dafiir, dass wir dazu neigen wiirden, das ,Ausmass der 


Nichtgeltung einer Norm zu unterschätzen“. 
NEUMANN 
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gemeinhin als „positive Generalprävention“ bezeichnet. 


„Rekonstruktivismus“ (reconstructivism) 


umfassendes Konzept der positiven Generalprävention nicht nur konsequen 


3.2 Rekonstruktivistische Wirkung der Strafe 


Kleinfeld Durkheim Hegel 
anschliesst, erkennt nun die Aufgabe des Strafrechts in der „Verkörperung des 
ethischen Lebens“ der Gemeinschaft und schliesst daraus, dass dem Strafrecht 
konsequenterweise die Aufgabe zukomme, diese verkörperten Normen bei 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1525 (2016). 
Ähnlich auch Durr, Punishment, Communication, and Community, 89. 
STUBINGER 
NEUMANN/SCHROTH, 
DUBBER/HORNLE 
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Kleinfeld 
„normative reconstruction“ 
„reconstructivism“ 


sozialwissenschaftliche Analyse, sondern sowohl funktionalistisch als auch 


(harm principle) 
Luhmann 
erkennen und einer rein soziologischen Analyse folgen, sieht Kleinfeld 


aufbauenden Strafrechtstradition. So sei der „Leitstern“ dieses Konzeptes 
Solidarität 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1488 ff. (2016). Dieses „ethische Leben“ gehe gemäss 
Kleinfeld 


Begriff „Norm“ i.d.S. weit zu fassen. 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1490 und 1534 ff. (2016). Gemäss Kleinfeld 


schätzt. Er postuliert, dass wir — sobald es ums soziale Leben gehe — wollen sollten, dass 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1537 (2016). 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1491 (2016). 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1492 f. (2016). 
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Der Fokus auf das soziale System hat in dieser Lesart selbst 
Hegel 
Durkheim, 


Kleinfeld 


welche auf der systemtheoretischen Analyse und der Funktionsbestimmung 


Duff KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1492 Fn. g (2016); zum 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1493 f. (2016). 

KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1549 (2016). 

KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1555 (2016). 

KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1550 (2016). 
Kleinfeld 


Handlungsdruck. Er schütze das „ethische Leben“ bzw. die „soziale Solidarität“ und das 


KLEINFELD 
(2016) mit Verweis aufSTUNTZ, Collapse of American Criminal Justice (2011), BIBAS (2012) 
ROBINSON, Institutions of Justice (2013); siehe zum Thema „Overcriminalization“ in 
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3.3 Empirische Überprüfung und Überprüfbarkeit der 
positiven Generalprävention 


Luhmanns 
systemtheoretische Analyse des Rechts und entsprechend darauf aufbauende 


„empirischen Rückversicherung“ leiden und seien deshalb abzulehnen. 


Weiteren u.a. darauf zurückzuführen, dass die sozialpsychologischen und 


Ordnungsverlust aufgrund einer Destabilisierung normativer Erwartungen 


BAURMANN 
SACHER 
DÖLLING FRISTER 
SCHÖCH GIEHRING 
SCHUMANN Bock 

HÖRNLE 

KILLIAS/KUHN/AEBI 

SCHNEIDER 


ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338, 341 (1976); DOLLING 
ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338, 341 (1976). 
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Jakobs 
Generalprävention auch immer etwas „deplatziert“ wirken, da eine sol 
che das Umfeld, d.h. die individual- oder sozialpsychologischen Folgen, 


nen Evidenzen in Bezug auf diese „Begleitfolgen“ nicht der wissenschaft 
lichen Untermauerung dienen können und die systemtheoretischen 


dass die systemischen Mechanismen funktionieren. 


„weglässt“ und damit einen endgültigen empirischen „Beweis“ liefern kann, 


JAKOBS 

SCHNEIDER 

Dazu sogleich mehr in II. (S. 214 ff.). 

SCHNEIDER Popitz, 86, beginnt der Aufbau eines Systems von 


Sanktionsnormen immer dort, wo sich soziale Normen zu etablieren beginnen. Ohne 
Sanktionsregelungen könne sich kein primäres Normensystem erhalten. 
Ein zu nennendes, unglückliches „natürliches Experiment“ ereignete sich jedoch 


Kriminalitätsformen — allen voran „sichtbare“ wie Diebstähle und Raubüberfälle - 
ANDENAES 

KILLIAS/KUHN/AEBI 
Als ein weiteres der seltenen Beispiele eines „Strafausfalls“ lässt sich die in Deutschland 
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Normvorstellungen (und in der Konsequenz die normativen Erwartungen) 


ENTORE/SPENGLER (2008); dazu ebenfalls KıLLıas/KUHN/AEBI 


dass solche „Null-Strafen“ auf die Normen „stark erodierend“ wirken würden und zwar 


präventiven Wirkung von Strafen. Eine der wenigen Ausnahmen (und ein Beispiel dafür 


der Praxis oftmals unterscheiden lassen) bildet ein Experiment mit Soziologie-Studenten 
Tittle Rowe 


chen lassen - je nach Verhalten der Studienleiter. Nach dem vierten Test wurden die 


TITTLE/ 
ROWE ANDENAES 
66 J. Crim. L. & Criminology 338, 357 (1976). 
KAUFMANN HARRY WALKER/MARSH 
Criminol. 27 (1994), welche experimentell nachweisen konnten, dass die Tatsache, dass 


zu einer deutlich erhöhten Tragequote führte, wobei die Strafandrohung deutlich mehr 
wirkte als jegliche „Appelle an die Einsicht“; siehe KILLIAS 
31 ff. Ähnliche Verhaltensanpassungen und eine „spontane Konformität“ — bereits 
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auf die psychischen Systeme, nicht unüberprüfbar bleibt. Auch wenn der 


d.h. mit seinen Outputs, zur Herausbildung von Handlungsdispositionen und 
Dieser Sozialisationsfaktor ist - wenn 
es sich auch schwierig gestaltet - grundsätzlich nachweisbar. 


Bleckmann treffend bemerkt, des Weiteren wenn überhaupt „kein 


Strafverhängungen - konnte auch bei der Einführung tieferer Höchstgeschwindigkeiten 
DIETRICH ET AL. (1988). Ferner hatten 


EWERT 
(1999). Zu beiden (und weiteren) Beispielen ausführlich KILLIAS/KUHN/AEBI 
FRISTER SCHUMANN 
HÖRNLE 
HÖRNLE 
HÖRNLE 
BAURMANN 


BAURMANN, Positive Generalprävention, ı2, dass eine „empirisch 
gehaltvolle Fassung einer Theorie der positiven Generalprävention“ möglich sei, da es 
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insb. die Kriminologie“. 


III. SYNTHESE: FUNKTION, GRENZE UND 
OPERATIONSWEISE DES STRAFRECHTSSYSTEMS 


1. Strafrechtssystem als Garant normativer Ordnung 


Eine systemtheoretische Strafzwecklehre mündetin der Feststellung, dass die 


der Verhaltensabstimmung und als Konsequenz auch der Verhaltensfreiheit 
im System. Der „Systemerhalt“ ist entsprechend dann gefährdet, wenn diese 


Verhaltensabstimmung und damit die normative Ordnung innerhalb des 

Gesellschaftssystems im Allgemeinen nicht mehr gewährleisten kann. 
Keating et al. 

zum „Kennzeichen einer freien Gesellschaft“. 


einer systemtheoretischen Fassung der positiven Generalprävention ein 
zig darin, dass das Strafrechtsgut die „Enttäuschungsfestigkeit der wesent 
lichen normativen Erwartungen“ 

Feststellung im Vordergrund, dass die „Summe aller Rechtsgüter“ nicht die 
„soziale Ordnung“ bilde, sondern nur einen Ausschnitt davon darstelle. 


BLECKMANN, 171f. mit dem kritischen Verweis auf die „kaum gehaltvolle Forschung“ (was 
primär an den theoretischen Defiziten und dem zu psychologisierenden Verständnis der 
positiven Generalprävention liege) von SCHUMANN, Empirische Beweisbarkeit (1998); 
ders., Ergebnisse und Chancen (1998); SCHOCH, FS Jescheck II (1985) und BONITZ (1991). 


KEATING ETAL. 
JAKOBS, AT 2. A., 25 (2/2). 
SCHNEIDER 
JAKOBS, AT 2. A., 44 f. (2/22). Gemäss LÜDERSSEN 
„Einsicht in die Möglichkeit, mit der Strafe Zwecke zu verfolgen“, welche die „Welt der 
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Das Strafrecht ist dieser Überzeugung folgend keine ‚Veranstaltung zur 
Gütererhaltung oder gar Gütermaximierung“. 
rechtswidriges Verhalten zu verhindern, sondern in letzter Konsequenz 


In der Tat liegt die Funktion der Strafe als „symbolische Manifestation der 
Rechtsgeltung“ auch nicht alleine in der instrumentellen Durchsetzung 


Widerspruch gegen den Normbruch, welcher eine „Desavouierung der Norm“ 


demzufolge — gerade in Abgrenzung zum Privatrecht — auch ein „öffentli 
cher Konflikt“. 

über die Kriminalisierung entscheidet, ist nicht Frage des Strafrechtssystems, 
sondern des politischen Systems, welches über den Weg struktureller 
Kopplung als systemische Umwelt auf das Strafrechtssystem einwirkt. Eine 
weit verbreitete Ansicht hält Strafrechtsnormen, d.h. ein „Eingreifen des 
Strafrechtssystems“, erst dann für legitim, wenn die entsprechende Aufgabe 
nicht durch andere Systeme übernommen werden kann, z.B. durch öffent 


Ausdruck eines grundsätzlichen rechtsstaatlichen oder liberalen „Prinzips“, 


Rechtsgüter relativiert, sondern der Abschied von einer wissenschaftlichen Metaphysik 
der Werte“. 
JAKOBS, AT 2. A., 45 (2/23). 
BLECKMANN 
BAURMANN 
LESCH 
JAKOBS, AT 2. A., S. 9 (1/9). 
JAKOBS, AT 2. A., S. 9 (1/9 und 10). 
Jaxoss, AT 2. A., 8 (1/8). 
JAKOBS, AT 2. A., 48 (2/26). 
Ähnlich JAKOBS, AT 2. A., 48 (2/26) in Hinblick z.B. auf das Vikariieren von Strafe und 
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Geisler 
das Strafrecht „einen Beitrag zur Garantie derjenigen Normen, deren Erhalt für 
ein friedliches Zusammenleben unverzichtbar ist“. Bleckmann 


Jakobs 
ankommt, welche Erwartungen zum Erhalt der Ordnung enttäuschungsfest 
Es ginge also um den Erhalt „identitätsbestim 
mender Normen der Gesellschaft“. 


Analyse stets berücksichtigt werden, da das ganze Subsystem Strafrecht die 


Leistungen des Systems darstellen. Auch das Strafrecht als Ganzes als Garant 
seiner Instrumente primär die soziale Ordnung durch den Strafzweck auf 
rechtzuerhalten. Die Funktion des Strafrechts als ganzes System wird gängig 
durch den Schuldspruch, der Opfergerechtigkeit oder auch in der rationa 
Eigenschaften lässtes sich von anderen sozialen Kontrollsystemen abgrenzen. 


und widersprechen dem Ergebnis der vorangegangenen Analyse nicht. 


BLECKMANN 
GEISLER 
BLECKMANN Bleckmann 


JAKOBS 
JAKOBS 
RÖSSNER 
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Vielmehr zeigen sie auf, dass die Ausdifferenzierung des Strafrechtssystems 
zum Zwecke der Normstabilisierung im sozialen System erfolgen muss, um 
soziale Ordnung zu ermöglichen. 

der Normbekräftigung, die anderen „Aufgaben“ gehen damit allerdings ein 


das Strafrechtssystem leisten damit im Rahmen des rechtlichen 
Gesamtsystems einen wesentlichen Beitrag zur Stabilisierung der normati 
ven gesellschaftlichen Ordnung und damit auch zur Aufrechterhaltung des 
Gesellschaftssystems und der Freiheit im System. Diese Ausführungen las 


werden müssen. Auch eine Strafzwecklehre, welche die Systemfunktion in 


Klar ergibt sich aus den systemischen Wirkungszusammenhängen 


2. Zum Zusammenspiel von Kriminalisierung, 
Normstabilisierung und Verantwortungszuschreibung 


Wie die Systemtheorie nahelegt, definiert sich ein soziales System im 


eine Abgrenzung des sozialen Systems von seiner systemischen Umwelt, wel 
che vorliegen muss, damit von einem System im soziologischen Sinne gespro 
chen werdenkann. Diese drei Elemente sind die Funktion, die Operationsweise 
und die Systemgrenzen. Fiir das Strafrecht konnte in den vorangehenden 


also beim Strafrecht um ein solches, abgrenzbares soziales System handelt. 


D.h. selbstverständlich nicht, dass die soziale Ordnung nur mittels klassischer „Strafen“ 


und auch heute durch das Massnahmensystem bereits teilweise verwirklicht. Eine 


BLECKMANN 
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Systemgrenze (Kriminalisierung), Funktion (Normstabilisierung mittels 
Strafe) und die spezifische Operationsweise (Anwendung des Codes mittels 
Verantwortungszuschreibung) hängen dabei selbstverständlich direkt- eben 
systemisch — zusammen und können nicht isoliert betrachtet werden. So 
gehört zum Strafrechtssystem, was in Anwendung des spezifischen Codes und 


nicht Bestandteil des Strafrechtssystems. Umgekehrt werden nur diejenigen 
Normen mittels Strafe stabilisiert, welche innerhalb des Strafrechtssystems 
geschützt sind und welche entsprechend dieser Operationsweise abgehandelt 
werden. Was also nicht Teil des Systems ist, muss nicht durch Strafe stabilisiert 
werden. AlsdritteKonsequenz wird demzufolge auch nur dann Verantwortung 
zugeschrieben — und das wird der Ausgangspunkt der weitergehenden 
Untersuchung — wenn dies in Erfüllung der Normstabilisierungsfunktion 


Strafrechtssystems, Strafe zur Stabilisierung von Normen bereitzustellen, 


ziert hat, so folgt auch die Verantwortungszuschreibung (und damit ihre 
Programme) dieser Aufgabe. Sie muss dies ferner zwingend tun, denn nur so 
kann das System seinen „Auftrag erfüllen“ und nur so kann das System seinen 


zierten sozialen Systems einnimmt. Die Anwendung des Codes straf 


Rahmen dieser Operationsweise ist auch die Funktion der Schuld anzusie 


bzw. inwiefern die Schuld im Rahmen dieser Operationsweise wesensbestim 

mend ist, ob sie also ebenso eine zentrale Eigenschaft des sozialen Systems 

ist oder ob sie vielmehr funktional äquivalent austauschbares Element ist. 
Streng 

„eine als gerecht wahrnehmbare, verhältnismässige Reaktion“ verlange, da das 

Strafbedürfnis der Mitbürger ein „Reflex der verinnerlichten Wertordnung“ 

Ob in der Tat nur ein 


STRENG 
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„schuldhaftes“ Verhalten im herkömmlichen Sinne Anlass einer positiv gene 
ralpräventiven Strafe sein kann bzw. ob die Funktionserfüllung des Systems, 
also die Normstabilisierung diese „Schuld“ voraussetzt, wird dabei genau zu 


„Steckbrief“ des Strafrechtssystems zwingend nachfolgende Informationen 


1. Das Strafrecht ist ein soziales System innerhalb des Gesellschaftssystems. 
Es dient der Stabilisierung normativer Erwartungen mittels Strafe (kurz: 
der Normstabilisierung). 

2. Ob (und welche) Strafe zum Zwecke der Normstabilisierung notwendig 
ist, entscheidet das Strafrechtssystem in Anwendung seines spezifisch 


Verantwortung bestimmt (und diese ggf. zuschreibt). 
3. Nur das Strafrechtssystem erfüllt diese Aufgabe innerhalb der 


che Verantwortlichkeit. Dieser Aufgabe kommt das System entsprechend 


Teil 3: 

Funktion und Elemente des 
Schuldvorwurfs im Rahmen der 
Normstabilisierung 
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I. SCHULDPRINZIP UND NORMSTABILISIERUNG 


1. Struktur des Schuldprinzips 


der sozialen Ordnung zu bekräftigen. Dies geschieht, indem der Normbruch 


sen spezifischen Vorwurf charakterisieren. Mit der Strafe werden „schuld 
hafte“ Taten bestraft, d.h. eben „Fehler“ und keine „Unfälle“. 


Platz innerhalb des Norm(de-)stabilisierungsmechanismus zugewiesen wird. 
„nulla poena sine culpa“ 


Oben S. 194 ff. 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008). 
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Geschlossenheit des Strafrechtssystems kann der Prinzipiengebrauch zu 
Stabilität beitragen, da die als „Werte“ fungierende Sinngebung einem histo 
rischen System Ordnung verleiht. 


geordneten Systemzwecks der Normstabilisierung verwirklicht. Demzufolge 


ein konkreter Platz innerhalb der strafrechtlichen Operationsweise, als 


Schuldprinzip um ein übergeordnetes, diese Operationsweise anleitendes 


2. Traditionelle Begründung des Schuldprinzips 


Frister 


SANCHEZ LAZARO 
Dworkin DWORKIN 
ALEXY 
LUHMANN 
JAKOBS 


I. Schuldprinzip und Normstabilisierung 


Bentham 


Frister eine (verfassungsrechtliche) Gewährleistung 


schieden werden: zum einen der „einfache Ansatz“, welcher sich auf die 


FRISTER 
BENTHAM 
BURKHARDT 
BAURMANN 
FRISTER 
FRISTER ROXIN ders., BENTHAM 
NOLL PETER, FS Mayer, 219 ff.; RUDOLPHI 
FRISTER BURKHARDT Frister 


(z.B. die Bestrafung Angehöriger) zusätzliche Abschreckungseffekte haben könnten. 


HOERSTER NEUMANN 
BOCKELMANN NOLL PETER, FS Mayer, 223; 
ROXIN MULLER-DIETZ 
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qualifizierte Variante vertreten, die besagt, dass Strafe ohne Schuld mehr 


angesprochen, darauf, das Schuldprinzip aus dem „Unwerturteil“ und 


Grundrechtseingriffen unterscheidet: ihrem Sinngehalt „Übelszufügung 
aufgrund eines vergangenen Verhaltens“ Frister 
wiederum zwei Argumentationstypen unterscheiden: Die erste stelle auf 


Sinngehalts und die sich daraus ergebenden Konsequenzen für die soziale 


FRISTER HOERSTER JAKOBS 
BURKHARDT HART 
HOERSTER 


FRISTER 


aufgrund psychischer Krankheiten schuldunfähig sind, gesamtgesellschaftlich kaum 


HAMANN MÜLLER-DIETZ BLEI 
FRISTER 
FRISTER, Schuldprinzip, 24f. (kritisch); diesen Ansatz befürwortend STREE 
FRISTER 


FRISTER 


I. Schuldprinzip und Normstabilisierung 


zum blossen Objekt staatlichen Handelns zu machen. 


Schünemann 


Roxins 


Roxin 
zwar nicht Grund der Strafe (sondern vielmehr zweckrationale, präventive 
Überlegungen), dennoch aber eine notwendige Begrenzung derer. Die Strafe 


Dürig entwickelte sog. „Objektformel“, wobei dieser sich selbst gegen diese 


DÜRIG DÜRIG 
WELZEL KAUFMANN ARMIN ROXIN 
ders., STRATENWERTH, AT 4. A., § 2 N 3 ff.; LUDERSSEN STREE 
HAMANN 
SCHUNEMANN FRISTER MULLER- 
DIETZ 
SCHUNEMANN 


Roxin, AT I, § 3, N 513; ders. ders., ders., 
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Albrecht 
er meint, dass die Schuld zwar ein „normatives Konstrukt“ sei und als sol 


Schuldprinzip aber als „ein normatives Bollwerk gegen eine wissenschaftlich 
angeleitete Totaldurchleuchtung und Kontrolle des Menschen“ verstanden 


ern lassen, bedarfin der Folge noch weiterer Analyse, gerade mit Blick auf die 


3. Schuldprinzip und Strafzwecke 


den weitergehenden Leistungen des Systems. 


Inwiefern das Schuldprinzip auch einem (reinen) 


Roxin 


ROXIN 

Roxins 

KAUFMANN ARTHUR 
ALBRECHT 
SCHUNEMANN 


SCHUNEMANN 


I. Schuldprinzip und Normstabilisierung 


Es müsse eine Ordnung geschaffen werden, welche zeige, dass 


Streng ein „widerspruchsfreier Zusammenhang“ herr 
stellen, bei welchem sich „die Schuldzuschreibung als präventiv fundiert und 
generalpraventiv funktional“ erweise. 


ROXIN 
ROXIN 
STRENG ACHENBACH GRUNWALD 


HOERSTER 
STRENG 
STRENG 
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eine „erhebliche Verunsicherung“ der Rechtsadressaten bedeuten, da die 
Strafe für sie zu einem „Schicksalsschlag“ würde, dessen Eintritt von ihren 


aus, dass die Schuldstrafe als „gerechte Strafe“ im Zweifel auch die general 


Die „intuitive Präferenz für 


ein Strafrecht mit Verantwortungsprinzip“ liege jedoch gemäss Baurmann 


Baurmann 


BAURMANN 
JAKOBS 
HOERSTER 
STRENG 
Mayer, 219; LACKNER 
BURKHARDT 


FRISTER 


NOLL PETER, FS Mayer, 


ROXIN 
LUDERSSEN 
ANDENAES, 114 U. Pa. L. Rev. 949, 971 (1966); NOLL PETER 
GALLAS GRUNWALD 
Bentham 
BAURMANN 


(auch schuldunabhängig) beinahe alles rechtfertigt (trotz ebenfalls empirischer 
Unsicherheiten). Auch im Massnahmenrecht wird nämlich mit Hinblick auf höherwer 


tige Interessen in die „Autonomie des Einzelnen“ eingegriffen. 


BAURMANN 


ROXIN 
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4. Positiv-generalpräventive Begründung des 
Schuldprinzips 


In diesem Falle wäre der - noch zu prüfende — 


dieses eine „gerechte Strafe“ ermögliche oder dass nur Schuld diese staatli 


bauen, dass nur eine schuldangemessene Strafe es dem Strafrechtssystem 


ses „Derivat der Generalprävention“ und dass die Möglichkeit präventi 


Für den Bestraften könne ein „Hinweis auf den allgemeinen Nutzen nicht aus 
reichen‘. Hier komme das Schuldprinzip ins Spiel und nur in Kombination 


BAURMANN 
BAURMANN 


BURKHARDT 
LAMPE HÖRNLE Kunz RÖSSNER 
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Ahnlich auch der Mittelweg bei Frister, 


Dem ist entgegenzuhalten, dass das Strafrechtssystem, wie bereits auf 


Ordnung, d.h. im Rahmen des sozialen Systems, erfüllt. Wenn daraus 


den Erhalt der sozialen Ordnung von hoher Relevanz, dass der Einzelne 
für den von ihm verursachten „Normdestabilisierungsschaden“ einsteht. 
Insofern kann die Rechtfertigung des Schuldprinzips - sofern sie denn 
unerlässliches Element dieser Normstabilisierungsmechanismen ist - in 
der Aufrechterhaltung der strafrechtlichen Systemstabilität und -funkti 
onalität gründen. Das Schuldprinzip folgt dabei — so die noch zu prüfende 
Annahme - seiner Funktion im Rahmen der Normstabilisierung und ist keine 


die der Täter durch seine Tat verursacht hat oder vielmehr —- wie noch zu 
zeigen wird - ist überhaupt nur ein schuldhafter Normbruch geeignet, die 


Auch die Position, dass „Fairnessargumente“ als ein notwendiges Element 


HÖRNLE Roxin, AT I, § 3 N 60; ders., 
FRISTER 


JAKOBS 


II. Funktion des Schuldprinzips 


ser Funktionserfüllung systeminterne Begründungsstrukturen notwendig 


Operationsweise des Systems die Beurteilung der Strafbarkeit an eine solche 


II. FUNKTION DES SCHULDPRINZIPS 


1. Funktion der Schuldzuweisung im Rahmen der 
Normstabilisierung 


Schuld geben darf - also eben in traditioneller Fassung nulla poena sine cul- 
pa 


Strafrechtssystem. Sie ist „nicht vor dem Strafrecht existent, sondern wird 
erst mit ihm eingeführt“. 


sozialen Ordnung zu stabilisieren. Die Verantwortungszuschreibung folgt 
entsprechend dem Systemzweck und ist deshalb nicht von ihm unabhängig zu 


HÖRNLE 


STÜBINGER 
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Jakobs 
sich dabei also um nichts anderes als eine „Zuständigkeitserklärung‘“ für das 
geschieht in der Tat immer dann, wenn die „Nicht-Zuschreibung‘“ der (delikti 
schen) Kommunikation zur Person zu einer Destabilisierung der Norm führen 
würde. Das „Problem der Schuld“ lasse sich entsprechend gemäss Jakobs 
dieser Situation nicht, widersprochen werden müsse, da sie ansonsten „deso 


rientierend“ wirke. Oder andersrum: Schuld wird dann zugeschrieben, 


Strafrechtssystems. Nur eine Normenttäuschung, die als Fehler einer Person 


werden kann, bietet das Schuldprinzip nämlich weitergehende Orientierung, 


JAKOBS, AT 2. A., 479 (17/4). 
JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 25 ff; zustimmend HÖRNLE 


JAKOBS 


II. Funktion des Schuldprinzips 


gewisser Voraussetzungen. Das soziale System schreibt Fehler nicht will 


„Elemente des Schuldvorwurfs“ noch genauer untersucht werden muss. Es 


Orientierung an der Funktion von Strafe und Strafrecht ergibt sich also 
Konsequenz, dass die Strafe für die Normstabilisierung erforderlich und 


2. Schuldprinzip als Garant der Notwendigkeit der Strafe 
(Straflegitimation) 


schrieben werden kann. Damit wird die Handlung (als bereits zugerechnete 
Kommunikation) einem Subsystem innerhalb der Gesellschaft als Fehler zur 


BLECKMANN 
Oben S. 194 ff. 
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Die Frage, ob Strafe notwendig ist, orientiert sich — so bereits Jakobs — folg 
lich nicht daran, wo sie nach Meinung der „guten Bürger“ als Normadressaten 
verlaufen muss, ,sondern da wo sie verlaufen muss, um Normvertrauen 
zu erhalten‘. 

Normbruchs als „Fehler“ des Täters, um Strafe zu legitimieren. Gemäss Jakobs 
handle es sich bei diesem Fehler um das zum Ausdruck gebrachte „Manko 
an rechtlicher Motivierung‘. 


tet werden müsse bzw. in späterer —- m.E. korrekter — Präzisierung Jakobs’ 
genau und unter welchen Bedingungen das System Schuld zuschreibt und ob 
„Manko an rechtlicher Motivierung“ den entsprechenden Bedingungen der 


klar, dass Schuldzuschreibung, Strafe und Normstabilisierung eine Sequenz 


Schutz ist, wird dabei in struktureller Kopplung mit dem politischen System, d.h. durch 


JAKOBS 

JAKOBS, AT 2. A., 480 f. (17/18). 

FRISTER Jaxoss, AT 2. A., 10 (1/ı2) und 
493 ff. (17/43 ff.). 
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werden. Konsequenterweise hängen die Funktion der Schuld und diejenige 


Perspektive ist sodann auch innerhalb dieser Sequenz anzusiedeln. So 


die erfolgreiche Funktionserfüllung des Strafrechtssystems notwendig ist. 


eines Schuldvorwurfs ist für das soziale System notwendig und darauf auf 
im sozialen Ordnungserhalt keine Rechtfertigungsgrundlage finden, solange 


äquivalent ersetzt werden kann. 


zur Aufgabenerfüllung des Systems bei. Würde es dies nicht tun, käme ihm 


der Operationsweise zu. Demzufolge ist es soziale Wirklichkeit und durch 


für die Normstabilisierung ist, ihm also eine zentrale Funktion zukommt. Ob 
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Äquivalenten. 


3. Schuldprinzip als Garant der Proportionalität der Strafe 
(Strafmass) 


3.1 Schuldprinzip als Verhältnismässigkeitsprinzip 


der Strafe - also der Schuld - stehen müsse. Während Anhängerinnen und 


Noll 


wieder. Das Schuldprinzip kann i.d.S. bspw. einerseits generell als „positives 
Prinzip“ verstanden werden, das nach einer verhältnismässigen Strafe ver 
langt. Andererseits wird Verhältnismässigkeit auch als „negatives Prinzip“ 


TULLY 
DUuFF, Punishment, Communication, and Community, 132. 
NOLL PETER, FS Mayer, 220. 
Durr, Punishment, Communication, and Community, 137 m.w.N. 


II. Funktion des Schuldprinzips 


unklar, was nun „verhältnismässig“ überhaupt impliziere. 


Duff 


dern sie ist auch dysfunktional. Im Falle einer zu tiefen Strafe, welche dem 


die Norm zu stabilisieren. Bei einer solchen „Unterbestrafung“ würde der 


ren. Umgekehrt wird im häufiger thematisierten Fall einer „Überbestrafung“ 


hinaus vor allem dysfunktional für die Mechanismen des sozialen Systems. 
Ein Strafrecht, welches konstant mehr „tut“ als das, für was es innerhalb der 


„übererfüllt“, wäre ein instabiles System und die Aufgabenerfüllung wäre 
durch diese inhärente Instabilität gefährdet. So wäre z.B. ein Unrechtsstaat — 
um ein Extrembeispiel anzuführen - der wahllos harte Strafen ausspricht, 
nicht mehr geeignet, Normen und damit die soziale Ordnung zu stabilisieren. 
Vielmehr würde das System an Glaubwürdigkeit einbüssen und die Strafe 


Durr, Punishment, Communication, and Community, 137, der fragt 
„Proportionality of what to what?“ 
Durr, Punishment, Communication, and Community, 132. 
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Strafrechtssystems. 
Neben der Anerkennung der Dysfunktionalität einer übermässigen 


Ashworth Horder 
che Konsequenz des Verhältnismässigkeitsprinzips ein principle of neces- 
sity 


der Funktion des Strafrechtssystems erforderlich ist. Nun können jedoch die 


einfach festgelegt werden kann, ist doch auf Anhieb nicht klar, was eine „ver 
hältnismässige“ und damit „schuldangemessene“ Strafe determiniert. Denn 
auch diese Festlegung ist stets systemrelativ, d.h., wie noch genauer zu disku 


Norm innerhalb der sozialen Ordnung. 
Die Orientierung am Schuldprinzip stellt also in diesem zweiten Sinne 


Durr, Punishment, Communication, and Community, 132. 
ASHWORTH/HORDER 


II. Funktion des Schuldprinzips 


Norm. Andererseits ist die Strafe darüber hinaus - so die zweite Annahme — 


Ordnung. Diese zwei möglichen Elemente der Strafzumessungsschuld sollen 


3.2 Ausmass der Normdestabilisierung 


teten Normgeltungsschadens angemessen bzw. für die Abwehr der „von 
der Straftat ausgehenden Gefahr für die Normakzeptanz“ unerlässlich 


den. Sie kann aber - und das wird der Regelfall sein - relativ disproportio 


absoluten Sinne dysfunktional, wenn sie offensichtlich nicht ausreicht, um 


tiv dysfunktional, wenn Mord und fahrlässige Tötung gleich bestraft würden. 


FRISTER SCHÜNEMANN 


DUFF 
Punishment, Communication, and Community, 133. 
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gestellt hat wie der Mörder, überbeansprucht (oder alternativ der Mörder 
unterbeansprucht). Das unterschiedliche Mass an Normdestabilisierung 


strict liability constructive liability 
bei welcher der (nicht zwingend verschuldete) Erfolgseintritt das Strafmass 


„Labelling‘“, 


strikten Verantwortlichkeit in den meisten Fällen nicht - um das vorweg zu 
nehmen -, dass keinerlei Verschulden und damit keinerlei Straflegitimation 


eine „Überbestrafung“ oder „Unterbestrafung“ zu verhindern, welche die opti 
male Funktionserfüllung des Systems beeinträchtigen würde. In der Tat gibt es 
dafür kaum einen absoluten, systemunabhängigen Massstab. Es spricht jedoch 
vieles dafür, dass das System in seinen Operationen grundsätzlich eine mög 


Systemstabilität. Entsprechend liegt viel daran, Strafen sicherzustellen, wel 


3.3 Relevanz der Normdestabilisierung 


constructive liability 


HUSAK, Overcriminalization, 74 f. und die detaillierte Besprechung der strict 
liability 


II. Funktion des Schuldprinzips 


einer Provokation, einer Notwehrsituation oder in einem Zustand psychi 


der entsprechenden Normgeltung für die soziale Ordnung. 


traditioneller Terminologie von einem „unterschiedlichen Mass des Unrechts“ 
Frisch mit dieser „Verknüpfung von Tatbestand und 


Strafrahmen (...) die äussersten Grenzen schuldgerechten Strafens abste 
cken“. 


FRISCH 
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sind allerdings nicht alleinig durch das „Mass der Schuld“ determiniert, 
sondern darüber hinaus - in struktureller Kopplung mit dem politischen 
System - gesellschafts-, d.h. also umweltrelativ vorgegeben. Genauso wie bei 


Bedeutung der zu schützenden Norm für das Gesellschaftssystem, d.h. um 
bereits extern determinierte Vorbedingungen. Es sind nicht die Operationen 
des Strafrechtssystems, welche festlegen, ob eine Norm überhaupt durch 
das Strafrechtssystem zu schützen ist. Genauso ist es auch nicht Aufgabe 


Ordnung ist. Vielmehr ist es dessen Funktion, die zu schützenden Normen 


beiträgt, muss das System auf präexistente Faktoren zurückgreifen. 


„Fremdbestimmung“ geschieht. Ist der Strafrahmen einmal festgelegt, ope 
riert das Strafrechtssystem operativ geschlossen und nur noch das System 


die soziale Ordnung zu bestimmen. Hier muss auf ausserhalb der Funktion 


Ausmass 
Relevanz 
für die soziale Ordnung. Entsprechend ergibt sich das Strafmass zwar 
abschliessend innerhalb der Funktionserfüllung des Strafrechtssystems, 
also im Rahmen der Orientierung an der Normdestabilisierung, nicht jedoch 


Schuldkategorie legt fest, dass „ein Täter die Destabilisierung der Norm X 
verursacht hat“ (1. Funktion) und dass „ein Täter die Destabilisierung der 
Norm X im Ausmass Y verursacht hat“ (2. Funktion). Der Wert von X liegt 


II. Funktion des Schuldprinzips 


zweifellos die Komponente der Strafzumessungsschuld. Diese Operationen 


4. Schuldprinzip als Garant eines funktionalen Verfahrens 


aus „Ausstrahlungswirkung auf den Prozess“ entfaltet ist in der h.L. nicht 
als „Instrument der Sicherung des Schuldprinzips“ begriffen, woraus sich 


Der Satz „keine Strafe ohne Schuld“ erhalte z.B. gemäss Frister 


aus welchem auch Konsequenzen und Anforderungen für den Strafprozess 


Schwabenbauer „ad absurdum geführt‘. 


Strafrechtssystems kompatibel. Schuldvorwurf und Schuldprinzip können 
ihre Wirkung erst dann entfalten, wenn das System sicherstellt, dass die i.d.S. 


FRISCH STUCKENBERG 
STUCKENBERG 


FRISCH 
SCHWABENBAUER 
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Frister 
der Grundgedanke, dass die „Zurechnung des generalpräventiven Interesses 
an der Abwehr von Gefahren für die Normakzeptanz nur dann zulässig“ sei, 
wenn sich dieses aus „einem durch rechtskräftige Verurteilung nachgewiese 
nen, schuldhaften Verhalten“ ergebe. 


lendes Verfahren u.a. die Wahrheitsermittlung, die adäquate Erhebung und 


Ferner nehme bereits die Aufklärungspflicht eine „das 
Schuldprinzip sichernde Funktion war“ und sei folglich „unumgänglich“. 


nen als „wesentliche Grundprinzipien eines rechtsstaatlichen Strafrechts“ 


FRISTER 
FRISCH 
EDER 
FRISTER 
STUCKENBERG 
DÜRRER SCHWABENBAUER STUCKENBERG 


II. Funktion des Schuldprinzips 


in dubio pro reo 
im Einzelfall nicht immer automatisch zu einer schuldadäquaten Strafe 


von „strikter“ Verantwortlichkeit gesprochen werden kann, wird jedoch noch 


5. Synthese: Die Elemente des Schuldprinzips 


des Strafrechtssystems, dadurch charakterisieren, dass in Erfüllung dieses 


Bei dem Umstand, dass sich innerhalb des Strafrechtssystems ein 


ten Funktion der Normstabilisierung verläuft. Ob es für das Schuldprinzip 
und damit auch für den Schuldvorwurf funktionale Äquivalente gibt und 


SCHWABENBAUER 
STUCKENBERG 
strict procedural liability 
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die Funktion des Systems einer sog. „willkürlichen Inanspruchnahme“ 
des Einzelnen Grenzen. Eine solche würde das System destabilisieren. Die 


Funktion des Schuldprinzips 


A 
f \ 
Identifikation Proportionalität 
Garantie der Notwendigkeit der Garantie der Angemessenheit der Garantie eines tauglichen 
Strafe aufgrund der identifizierten Strafe aufgrund des Ausmasses Verfahrens zur Feststellung von 
Normdestabilisierung der Normdestabilisierung Notwendigkeit und Mass der Strafe 


Die Bekräftigung der Verhaltenserwartung - die Strafe — muss also, wie auf 


STRENG 


Kapitel 2: Elemente des 
Schuldvorwurfs 


I. WESEN DER SCHULDZUSCHREIBUNG 


1.1 Stufen strafrechtlicher Zurechnung 


Common 
Law-Ordnungen hat sich, wie bereits ausgeführt, die Unterscheidung in actus 
reus, mens rea defences 
fault 


sich innerhalb der strafrechtssystemischen Funktion ansiedeln lässt, auch 
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Bleckmanns funktionaler Analyse ergibt sich folgende soziologische 


Blick eine „normenttäuschende Information“ vorliege und ob die Handlung - 
ebenfalls auf den ersten Blick - einer Person objektiv zugerechnet werden 


eine „Mitteilung“ vorliege. Dies entscheide sich aufgrund der Vermeidbarkeit 


Es ist dabei klar, dass die Tat erst durch die „Aussenseite des Unrechts‘“, 
relevante Grösse bzw. als relevante Kommunikation im sozialen System 
actus reus 
enttäuscht wurde. Erst damit gerät die Tat ins „Blickfeld“ des Strafrechts. 
bei der Frage der Vermeidbarkeit der „Erfolgsdifferenz“ in Bezug auf eine 

Stübinger allerdings noch „eine 


zu grosse Menge von Verantwortlichen“ übrigbleiben und diese Selektion 


„Organisationsfähigkeit“ des Einzelnen überfordert wäre. Der Kreis der 


Zurechnung der Tat zu einer Person im System und der Auffächerung ihrer 


es — nachdem die normative Erwartungsenttäuschung, d.h. das „Unrecht‘, 
im Rahmen des Tatbestands festgestellt wurde — die Zuschreibung zu einer 


BLECKMANN 
JAKOBS, AT 2. A., 183 (7/1). 
STÜBINGER 


I. Wesen der Schuldzuschreibung 


Last zu legen. Entsprechend sind Operationen der Zuschreibung von Schuld 
und Verantwortung Teil der funktionalen Mechanismen des Systems. Dabei 


steht demzufolge kein „essentielles Substrat“ in der Person selbst, also ein 


Diese Zuschreibung zu einer Person im System ist allerdings nicht die ein 


mit dem Hinweis auf andere Ursachen der Enttäuschung geschehen - sonst 
würde keine Destabilisierung vorliegen — sondern wird dadurch gesichert, 


zwingend aufgrund eines individuellen „Schuldvorwurfs“ geschehen, d.h. es 
bleibt zumindest die Frage nach funktionalen Äquivalenten offen. Es bedeu 


GÜNTHER 
JAKOBS 
JAKOBS 
GÜNTHER 
FRISTER 
FRISTER 
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heute leistet und was auch ein funktionales Äquivalent — sollte die Schuld 
austauschbar sein - zu leisten vermögen müsste. 


1.2 Schuld als Zuständigkeit für die Normdestabilisierung 


denen eine Reaktion des Systems notwendig wird um die Norm zu stabili 
sieren. Die Schuldzuschreibung geschieht innerhalb des Funktionssystems 


sich also immer auf eine konkrete Ordnung, die es zu stabilisieren gilt. Die 


sie keine dysfunktionale, leere Hülse bleiben soll. Nur durch eine adäquate 


heute existierenden sozialen Ordnung. Die Elemente der Schuld zu eruie 


Hinweise zu erhalten, was der Schuldvorwurf im Strafrechtssystem bedeu 
ten könnte bzw. was regelmässig in dieser „Kategorie“ abgehandelt wird. 


aus, dass (1.) die grundlegende psychische Fähigkeit des Taters es ihm erlaubte, 
dieser Erkenntnis zu verhalten (Frage der Schuldfahigkeit) und, dass der 
Täter (2.) auch tatsächlich die Möglichkeit hatte, die Rechtswidrigkeit sei 


nes Verhaltens zu erkennen (Frage der Unrechtskenntnis) und sich (3.) dieser 
Einsicht nach zu verhalten (Frage der Zumutbarkeit). 


DONATSCH/TAG 


I. Wesen der Schuldzuschreibung 


Schuldausschluss- oder minderungsgründe vorliegen, ob ein (unvermeidba 
rer) Verbotsirrtum vorliegt oder ob das normgemässe Handeln aufgrund von 


defences 


Tadros 


diese Definition liesse sich systemtheoretisch rekonstruieren. So sei es, einer 


dass der Täter einen „Status“ habe, welcher ihn zu einem Adressaten normati 


werden können, was viertens nur dann der Fall sei, wenn der „Charakter“ des 


Tadros 


TADROS 
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einen etwas fraglichen Beigeschmack einer „Charakterschuld“ mit sich bringt, 


als „Zuständigkeit“ für die Normdestabilisierung zeichnen sich also bereits 


1.3 Elemente der Schuld im Überblick 


Operationsweisen des Strafrechtssystems, können diese Elemente als ein 


(Mitteilungselement) 


ben werden kann, welche als adäquate und taugliche Adresse für normative 
Kommunikation innerhalb des Systems qualifiziert ist (Personalitätselement) 


(Kompetenzelement) 


I. Wesen der Schuldzuschreibung 


(Personalität) vorliegt, dem zweitens ausreichend situ 


(Kompetenz) 
(Mitteilung) 
auszuführen sein wird, wird (im Normalfall) nur dann Schuld zugeschrieben, 
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Elemente des Schuldvorwurfs 


Allgemeine Qualifikation des Situative Kompetenz des Absenders Qualifikation der Mitteilung des 
Absenders für Normdestabilisierung für Normdestabilisierung Absenders für Normdestabilisierung 
Nur eine Person im sozialen System Nur die Tat einer Person, die diese Nur eine Tat, mit der die Geltung 
kann eine Normdestabilisierung gemäss Fähigkeitszuschreibung der Norm infrage gestellt wird, 
verursachen. hätte vermeiden können, kann eine kann eine Normdestabilisierung 

Normdestabilisierung verursachen. verursachen. 


Diese für den Moment eher abstrakt definierten Elemente der „Personalität“, 
der „Kompetenz“ und der „Mitteilung“ bedürfen allerdings weiterer 


II. PERSONALITÄT 


1. Schuld als Voraussetzung und Folge von Personalitat 


jeglicher Zurechnung im sozialen System ist. Das Recht spielt sich nicht 


Operation (Kommunikation) zu einer Person im System. 
Jakobs 
sodann auch die „Personalisierung der Subjekte“. 


JAKOBS 


JAKOBS 


II. Personalität 


„Personalität“ und dessen Bedeutung für soziale Systeme. 


als Person im System konstituiert sind. Nur diejenigen Adressaten sind es 
nämlich, welchen eine ausreichende Personen- und damit Subjektqualität 


von Verantwortung dienen können. „Person“ bezeichnet gemäss Luhmann 
halb auch die „soziale Identifikation eines Komplexes von Erwartungen“. 


Im Rahmen des Strafrechtssystems ist es die Schuldkategorie, wel 
che eine „Personalisierung des Unrechts“ bewirkt. 


Normenttäuschung zu einer Person im System ermöglicht die Verarbeitung 


und bei der Feststellung dieser Personenqualität wiederum um eine wichtige 


LUHMANN, Soziale Systeme, 286. 

JAKOBS LUHMANN, Soziale Systeme, 155. Die Feststellung von Tadros 
„status-responsibility“ 

TADROS 
BLECKMANN 
JAKOBS 
FARMER 
JAKOBS 
KARGL 
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2. Personalität im Strafrechtssystem 


Schuldvorwurf platziert werden kann. Wie bereits beim systemtheoreti 


Selbstverständlich sind die im System begründeten Zuständigkeiten, d.h. 
die Personalisierung des Systems, und damit auch die Personen selbst 


schaftliche Wirklichkeit. Im „Spiegel der anderen erlange der Mensch Ich- 
Identität“ und gerade die normative Ordnung bietet dabei Orientierung. 
Diese Orientierung in einer normativ strukturierten Gesellschaft wird jedoch 
durch Personen als „kommunikativ konstruierte Adressaten“ konstituiert und 
„Personen können nicht ohne soziale 
Systeme entstehen und bestehen, und das gleiche gilt umgekehrt“, um die 
Luhmann Aus systemtheoreti 
scher Perspektive ist das Subjekt „eine Konstruktion, die in der Wirklichkeit 
kein Korrelat erfordert“. 
Luhmann ausschliesslich im Kommunikationssystem und es sei auch nur 
dieses Verständnis, das zu erklären erlaube, warum gewissen Menschen (z.B. 
Sklaven) im Verlauf der Geschichte die Personalität abgesprochen werden 


Person zählt, ist entsprechend systemabhängig. Personen sind demzufolge 
„kommunikative Realität“. 


JAKOBS 
JAKOBS SINGER WOLF 
JAKOBS 
LUHMANN, Soziale Systeme, 92, der aber sogleich noch einmal darauf aufmerksam 
macht, dass daraus nicht der Schluss zu ziehen sei, dass das soziale System deshalb also 


SACHER 
LUHMANN 


II. Personalität 


„Eigeninteresse“ daran hat, sich an der gesellschaftlichen Kommunikation 
Farmer 
modernen Strafrechts als normative Ordnung zwingend notwendig, zu ver 


rechtlichen Ordnung als Person zu gelten habe und diese Kriterien könn 
ten — je nach kulturellen oder politischen Vorstellungen — mehr oder min 


Die Bedeutung der Subjektqualität im Strafrecht lässt sich nicht nur 


könnten, eng mit der Frage von „Personalität“ im Strafrechtssystem verknüpft 


der sozialen Wirklichkeit. Die Personenqualität wird also davon abhängig 


FARMER 
FARMER 


SIMMLER/MARKWALDER 
MARKWALDER/SIMMLER 
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ab und kann — wenn auch aus heutiger Sicht noch absurd anmassend - sehr 
Ob jemand i.d.S. Mitglied des sozialen Systems bzw. Teilnehmer der gesell 


das Subsystem als Person behandelt oder nicht. Für die „Konstitution einer 
Person im Recht“ genüge es gemäss Jakobs jedoch nicht, sie als „Adresse für 


entieren.“ Kant war eine Person erst „dasjenige Subjekt, dessen 
Handlungen einer Zurechnung fähig sind“. 


nen anderen Weg gibt, als ihn als Angehörigen der Ordnung anzuerkennen. 
eine sog. „normative Ansprechbarkeit“ oder auch ,normative Kompetenz“ 


Hörnle 
Im Rahmen dieser „Vorprüfung“ geht es also 


Als „Vorbedingung“ entfaltet Personalität ihre 


SIMMLER/MARKWALDER 
JAKOBS 
JAKOBS 
KANT 
JAKOBS 
HORNLE 

Roxın, AT, § 19 N 36 ff.; zur Relevanz dieser Kompetenz sogleich auch S. 267 ff. 
HÖRNLE 

HÖRNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 71 f., gehe es dabei — entgegen 
dem „Denkfehler“ vieler Autorinnen und Autoren - nicht darum, dass mit der Frage nach 


II. Personalität 


3. Personalität als Element der Schuldkategorie 


3.1 Eignung des Absenders für Normdestabilisierung 

In der Schuldkategorie wird durch „Vereinzelung des Täters“ erreicht, dass 
der Konflikt aus der sozialen Ordnung in ein Subsystem verlagert wird. 
Dafür muss die relative Autonomie dieses Subsystems gegenüber den äus 


Ob eine solche Kommunikation als „Entscheidung“ betrachtet 


psychische Seinszustände. 


Das „Urteil über den Täter“ ist also vielmehr ein „Urteil über die Eignung 


JAKOBS 

BLECKMANN 

BLECKMANN LUHMANN, Organisation und Entscheidung, 140 ff. 
DONATSCH/TAG 
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Kompetenz und Mitteilung‘. Selbstverständlich beinhaltet gerade das 
den Täter als Absender betrachten könnte. Dies alleine würde diese Sequenz 


Tadros als „sta- 
tus-responsibility“ 


ziten Ausnahmen zum Zug kommt. Ob dem Handelnden die notwen 
dige Personenqualität zukommt oder ob ihm diese aufgrund einer solchen 


Tadros 
lich bereits die Personenqualität i.S. einer grundsätzlichen Schuldfähigkeit 


nicht erforderlich. Personalität sei also notwendig, um überhaupt „morali 
scher Agent“ und „tauglicher Adressat“ sein zu können. 


wird, besitzt nur derjenige, dem Personalität im System zugesprochen wird. 
Kinder oder psychisch stark Erkrankte. Ein „moralischer Agent“ i.d.S. ist 


versteht und fähig ist, Adressat des „kommunikativen Unterfangens“ der Strafe 
zu sein, in einer Art. wie es kleine Kinder und psychisch stark Beeinträchtigte 


TADROS 
TADROS 
HORDER 
KEATING ET AL. Durr, Punishment, Communication, and Community, 27 ff. 


II. Personalität 


sende Liste aller möglichen Gründe für die Aberkennung der Subjektqualität 


im System gerade auch bei Organisationseinheiten relevant sein, welche keine 
psychischen Systeme darstellen. Wenn in Gesetzgebungsverfahren über die 


Antwort auf die Frage geben kann, was eine „Person im Strafrecht“ ist, wenn 


Dies zeigt sich bei Einheiten, welchen diese Personenqualität grundsätzlich 


in Abhängigkeit von Alter und psychischer Gesundheit. 


3.2 Kindesalter 


die enttäuschte Erwartung - ähnlich wie bei kognitiven Enttäuschungen - 


dass Kinder nicht als i.d.S. „Gleiche“ definiert werden und deshalb grund 


Common Law 
strict liability 


JAKOBS, AT 1. A., 521 (18/1). 
BUCK 
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scheidet sich auch je nachdem, ob ein und was für ein Jugendstrafsystem 


3.3 Unzurechnungsfähigkeit 


Jakobs einzig die „Gefahr für die Erosion 


der Normgeltung“. 


RUSSELL-BROWN/ Davis 
CIPRIANI 


CIPRIANI 
RUSSELL-BROWN/ Davis 
CIPRIANI 
JAKOBS 
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sie vielmehr durch eine „Anormalität“ erklärt werden kann. Ist eine solche 
Ausweichmöglichkeit vorhanden und kann die Normabweichung i.d.S. „ent 
schuldigt“ werden, so wird Strafe für die Normdestabilisierung nicht notwen 


sondern als Ausdruck eben dieser Beeinträchtigung der Personenqualität 
verstanden wird. In diesen Fällen wird sodann auch eher mit „Fürsorge statt 
Strafe“ reagiert und der Konflikt damit kognitiv erledigt. 


herkömmlich nach der sog. „biologisch-psychologischen Methode‘, d.h. sie 


bestimmten psychischen Folgen geführt haben muss. 


ver Prozess zur Abbildung des Psychologischen. Entsprechend würde es sich 

Jakobs bei dieser Zuschreibung als „normative Konstruktion“ viel eher 
um eine „psychologisch-normative Methode“ handeln, also eine normative 
Zuschreibung psychischer Phänomene. 


darauf hindeuten, dass in Bezug auf die Tat überhaupt kein „durch die über 
tretene Rechtsnorm determinierbares Subjekt“ vorhanden sei. Das Subjekt 


In diesen Konstellationen kommt dem Täter also keine Personenqualität im 


bar wahrgenommen, handelt es sich nach wie vor um eine Person im System 
und eskommen „nur“ noch Fragen der verminderten Schuldfähigkeit oder der 


JAKOBS 

JAKOBS, AT 2. A., 482 f. (17/21). 
DONATSCH/TAG 

Jaxoss, AT 1. A., 522 (18/3). 
JAKOBS, AT 1. A., 522 f. (18/5). 
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Frister 
um eine reine „Zuschreibung‘, wenig zur konkreten Anwendung des 


Es müsse folglich ein „psychisches Substrat“ bestimmt werden, d.h. der psychi 


Schuldfähigkeit sei folglich keine „motivatorisch oder nicht motivatorisch 


den.“ Frister Jakobs’ 
Schuldfähigkeit um „Kompetenz, Normgeltung zu desavouieren“ handle. 


4. Zwischenfazit: Schuld als Personalität 


d.h. eine Bündelung von Erwartungen. Die Orientierung an Personalität 


Ordnung zu einem bestimmten Zeitpunkt. Als solches ist das Verständnis 


Interaktion bei der Qualifikation einer Person als „moralischer und recht 


FRISTER 

FRISTER 

JAKOBS FRISTER 
JAKOBS, 

JAKOBS ders., 
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licher Agent“ i.d.S. daran orientiert, ob diesem Agenten die Fähigkeit zuge 


ferner fähig ist, seine Verantwortung für das Unrecht und auch das „kom 
munikative Unterfangen“ der Strafe zu erfassen. 


der Schuldkategorie isoliert das Strafrechtssystem den Täter als Agent der 
Normdestabilisierung, was erlaubt, den Konflikt einem Subsystem zuzu 


zunehmen. Ein Element der Funktion des Schuldvorwurfs ist konsequenter 
weise die Identifikation, ob Personenqualität vorliegt oder nicht. 


III. KOMPETENZ 
1. Schuld als Fähigkeit zur Normdestabilisierung 


DasElement, welcheshier, Kompetenzelement“genanntwird, griindetaufdergene 


„Fehler“, also den Normbruch, einem Subsystem zuzuschreiben. Dies erfolgt 


tiv als das Personalitätselement. Das Eruieren von „Entschuldigungen“ für 


Durr, Punishment, Communication, and Community, 27 ff; KEATING ET AL., 
JAKOBS, 
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was als „Entschuldigung“, d.h. als ausreichende Erklärung zur Aberkennung 


anderweitig zu erklären, auf einer situativen (In-)Kompetenzzuschreibung 


wird herkömmlich als „Andershandelnkönnen“ bezeichnet und gründet — 
je nach Vorstellung — auf der Willensfreiheit, welche dem Täter zuerkannt 


was Substanz dieser „Kompetenz“ ist und warum sie einen essentiellen 


2. Willensfreiheit und Andershandelnkönnen 


2.1 Relevanz der Willensfreiheit für die Schuldlehre 
Obwohl die Willensfreiheit in den untersuchten Rechtsordnungen nirgends 


auf dem Indeterminismus beruhe, d.h. auf der Auffassung, der Mensch sei „grundsätz 
lich fähig zur Selbstbestimmung“; so RAINER/FÄH/KILLIAS 


JESCHECK/WEIGEND CRESPO 
SPILGIES 
GREEN THOMAS 


III. Kompetenz 


die Geschichte des Strafrechts mit diesem „Willensfreiheitsproblem“ eng 


Willensfreiheit, welche diese zu einem „wackligen“ Fundament für den 


JESCHECK/WEIGEND, 428; BURKHARDT 
STRATENWERTH/KUHLEN 
GREEN THOMAS 


GREEN THOMAS 
Bereits die Begrifflichkeiten „Willensfreiheit‘, „Indeterminismus“ und „Determinismus“ 


Keil 


frei oder unfrei ablaufen und Willensfreiheit sei dementsprechend als „hinderungs 
freie Willensbildung“ zu verstehen; so KEIL 
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Sokrates 


Descartes 


Descartes 


Spinoza 


Zeiten: „Es gibt keinen absoluten Geist oder freien Willen, sondern der Geist 


und so weiter bis in alle Ewigkeit.“ 


Strafrechtliche Schuld sei — so die grundlegende Annahme - stets 


PAUEN/ROTH 


Kombinationen der verschiedenen Positionen (Kompatibilismus); zu diesen verschie 


KEIL 
PAUEN/ROTH 
FONFORA 
PAUEN/ROTH 
DESCARTES 
GAZZANIGA 


JAKOBS 
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Armin Kaufmann 
Schuldlehre sei nichts anderes als „praktizierte Freiheitsanalyse“. Ob die 


Geisler 


nehme nicht Bezug auf eine „Freiheit im objektiv-absoluten Sinne“, sondern 
fokussiere auf „verhaltensbeeinflussende Sachverhalte“ und sei deshalb 


Faktoren war, denn eine solche „globale Vermeidemacht“ würde im Strafrecht 
Analysiert man die Schuld, wie es vorliegende 

Abhandlung tut, kann man deshalb schnell im „Strudel der Diskussion um 

ein Andershandelnkönnen“ oder des „uralten Streits zwischen Deterministen 

und Indeterministen“ versinken. 

demnach von Wichtigkeit zu analysieren, inwiefern diese Debatte in der Tat 


2.2 Angriffe der Neurowissenschaften auf das Schuldstrafrecht 


sinnlos wäre, stünde der „Weltlauf“ bereits unabänderlich fest. Präventive Effekte könn 


GEISLER 
JUHÁSZ 
KAUFMANN ARMIN 
GEISLER 
BLECKMANN 
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eine ganz neue Dimension verliehen. Während davor vor allem Physiker die 


Die Annahme der Willensfreiheit und eines „Andershandelnkönnens“ 


Buchheim 
das Prädikat „frei“ zuzugestehen. 


wollen (und schon gar nicht, weil wir es wollen), sondern wir würden wollen, 
was wir tun (d.h. was in subpersonalen Prozessen bereits entschieden wor 

den ist). 

gängigen These sei es — in den Worten Roths — ein komplexes Abwägen von 
Motiven, welches das Gehirn „veranstalte“, und das wiederum hatte mit dem 


SCHOCKENHOFF 
SINGER WOLF 
BUCHHEIM 
PRINZ HARDEGGER 


ROTH HUBERT 
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den, d.h. in der Position, dass diese „Veranstaltungen“ des Gehirns durch 


Absage an die Willensfreiheit deshalb auch voreilig und würde „die probabi 

listische und komplexe Kausalität menschlichen Verhaltens“ ignorieren. 

So seien die „extremen Positionen des Determinismus und Indeterminismus“ 
Rainer et al. 


sei. Entsprechend sei von einer „probabilistischen Kausalität“ zu sprechen, 
deutige (und damit auch klar bestimmbare) Kausalzusammenhänge jedoch 
cher Erkenntnisse möglich, ohne das „Konzept des freien Willens über den 


Haufen zu werfen“. 


tische Postulat in dem Sinne, dass ein Rest an „Zufall“ oder eben „Freiheit“ 


RAINER/FÄH/KILLIAS 
RAINER/FÄH/KILLIAS 


KILLIAS/KUHN/AEBI 
der Kriminologie, N 118. Unter anderem deshalb können bis heute - aller empirischen 
Forschung zum Trotz - zwar relevante Korrelate für Devianz benannt werden. Diese 


dazu z.B. die detaillierte Meta-Analyse von SINGH/GRANN/FAZEL, 31 Clinical Psychology 
Review 499 (2011). 
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chem sich auch die forensische Psychiatrie neu verorten musste. Einem har 


niemand „schuldfähig“ sein. Besondere Fähigkeitseinschränkungen, 


„Grade“ der Freiheit und damit auch der Zurechenbarkeit oder der Schuld 


Abstufungen vorliegen kann, so dass von einer situativen (In-)Kompetenz 


vor den Rechtswissenschaften haltgemacht. „Raus aus dem Richter-, rein 

in den Neuro-Staat!“, lautete z.B. der Titel eines Zeitungsartikels, in wel 
Markowitsch 

Er propagiert darin - natürlich in provokativer und 

erkenntnisoptimistischer Weise — dass die Neurowissenschaften bald über 

Schuld und Unschuld befinden könnten und das Rechtssystem so auf ein 

„objektiveres Fundament“ gestellt werde, was in einem wissenschaftlichen 


KEIL 
KEIL 
FRANKFURTER ALLGEMEINE ZEITUNG 


Markowitsch 
Streitgespräch wie folgt: „In der Praxis erlebe ich häufig, dass Richter dem Gutachter fol 


die entscheiden. Aber muss das zwangsläufig für die Ewigkeit sein?“ 
Roxin 
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provokativ, sondern verkennen darüber hinaus- um das bereits vorwegzuneh 
men - auch die Aufgabe des Strafrechtssystems. Wäre die Schuldfeststellung 


die Fähigkeitszuschreibungen im sozialen System und tragen dazu bei, fest 
zulegen, wo der Massstab für ausreichende „Kompetenz“ angesetzt wird. 
tun, solange das Strafrechtssystem innerhalb der Gesellschaft die Funktion 
reagierte auf diese „Nichtbeweisbarkeit genereller wie individueller 


Freiheit“ 


In dubio pro reo 


sisch-psychiatrischen Ansätzen beruhendes Massnahmenrecht könnte auch gewisse 


ROXIN 
HIRSCH 
STRENG ROXIN HASSEMER 
KAUFMANN ARMIN 
KEIL 
WILLASCHECK 


MERKEL REINHARD 
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allerdings die Annahme der Willensfreiheit im sozialen System entsteht und 


2.3 Willensfreiheit im sozialen System 
Es gehört zweifellos „zur Grunderfahrung des Menschen, dass er sich als frei 


zurückführt“; dass wir uns in Abwesenheit ausserordentlicher Zwänge also 
„selbst als Urheber unserer Handlungen erfahren‘. 


mehreren Optionen auswählen können. Schliesslich betrachten wir uns 


SCHOCKENHOFF 
BIERI HIRSCH 
GEISLER 
„massgeblich von der vorgeblichen Unattraktivität des deterministischen Modells 
menschlicher Existenz“. 
ROTH 
GREEN THOMAS 
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„Andershandelnkönnen“ zu sprechen. 


„Durchschnittsmensch“ anstelle des Täters die Tat hätte vermeiden können 
und dass auch der Täter generell die Fähigkeit eines „Durchschnittsmenschen“ 


Aber auch dieses „Andershandelnkönnen“ als Prinzip alter 


Auch damit ist das „voluntative Schuldelement“ kaum ohne Bezugnahme auf 
ein „indeterministisch verstandenes Anderswollenkönnen“ zu definieren. 


restlichen philosophischen (und gerade neurowissenschaftlichen) Debatte 


stützt sich die „Lehre vom generellen Andershandelnkönnen“ explizit auf 


STRENG 
,actor’s capacity for rational choice“ ,ability to engage in morally responsive rea- 
soning“ GREEN THOMAS 


SCHUNEMANN 
FIGUEIREDO DIAS, ZStW 1983, 233; zu diesem „objektivierten Massstab des 
durchschnittlichen Menschen“ siehe KOHLRAUSCH 


STRATENWERTH, AT 4. A., § 11, N 6. 
PAUEN, 
FRISTER 
GÜNTHER, 
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von „Motivierbarkeit durch soziale Normen“ oder eben „normativer 
Ansprechbarkeit“ gesprochen. Ein weiterer Versuch, den „Angriffen“ 


schlichtweg als „staatsnotwendige Fiktion“ bezeichnet wurde. 
Roxin kann der Vorwurf nur auf einem „unrechten Handeln trotz norma 
tiver Ansprechbarkeit“ beruhen. 


Tat „seiner geistigen und seelischen Verfassung nach für den Anruf der Norm 
disponiert war“ und ihm „Entscheidungsmöglichkeiten zu normorientiertem 
Verhalten psychisch noch zugänglich waren“ ist der Fokus auf die psychi 


Frister 


Hart 


FRISTER KÜHL 
23 Vorb § 13; NOLL PETER, FS Mayer, 225; ALBRECHT Roxın, ATI, § 19 N 36 


KOHLRAUSCH 
Roxın, AT, § 19 N 36 ff. 
Roxin, AT, § 19 N 36 in Anschluss an ALBRECHT 


FRISTER 
FRISTER 
Schuldfahigkeit auf einer ,verfehlten Analogie zwischen dem Willensbildungsprozess 
und dem Prozess der Handlungssteuerung“ beruhen. Die Fähigkeit eines Täters, einen 
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Personen bestraft werden, welche sich ihrer Tat und deren Konsequenzen 


Schuldprinzip gilt i.d.S. also als die logische Konsequenz der Anerkennung 


stellt werden, dass es sich bei der Willensfreiheit schlichtweg um eine „nor 
mative Konstruktion“ im Rahmen des sozialen Systems handelt und damit 


2.4 Zuschreibung von Fähigkeiten im Rahmen der 
Verhaltensabstimmung 


„Gegenstand theoretischer Erkenntnis“, sondern eine Voraussetzung der 


Der die „Komplexität der sozialen Welt begründende Prozess der sozialen 
Interaktion“ seinach Luhmann 
sich gegenseitig als „ichgleiche Quelle originären Handelns und Erlebens“ 


Hegel 


FRISTER 
HART, Punishment and Responsibility, 152.; siehe dazu auch MITCHELL 
TADROS 
ASHWORTH/HORDER 
JAKOBS, AT 2. A., 484 f. (17/23). 
FRISTER LUHMANN 


FRISTER LUHMANN 
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Verbrecher mit der Strafe „als Vernünftiges geehrt“ werde. 
Schünemann, 
davon spricht, dass es zu erkennen gelte, „dass die Willensfreiheit in den ele 


schon deshalb gesellschaftlich real ist“. Er zieht daraus die Konsequenz, dass 


Schünemann 


deutschsprachigen Raum tatsächlich - mindestens latent - ihr Funktionieren 


von funktionalen Erwägungen geprägt bzw. implizit systemfunktional ist. 
In der „Praxis sozialer Interaktion“ würden wir — so Frister — die Fähigkeit 


dann zuerkennen, wenn die „Fähigkeit zu einer hinreichend differenziert 
strukturierten Willensbildung“ vorliegen würde. Als selbstbestimmungs 


Das „für die Zuerkennung der Selbstbestimmungsfähigkeit geforderte 
Differenzierungsniveau“ würden wir dabei unserem individuellen und sozi 
alen Erfahrungshorizont entnehmen, d.h. einem in der „sozialen Interaktion 
erlebten Standard“. Intersubjektive Wiederholung liefert uns also - in 
einem sozialpsychologischen Sinne - die besten Anhaltspunkte einer „objek 
tiven Wirklichkeit“. 


SCHÜNEMANN 
GEISLER 
FRISTER 
VON GLASERSFELD, 33 mit dem Hinweis, dass das „herkömmliche Weltbild“ also sozu 
sagen auf einem „demokratischen Prinzip“ gründe; zu den sozialpsychologischen 
PRINZ 


VON GLASERSFELD 
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von Subjekten zugrunde liegt, kommt auch eine systemtheoreti 


Kommunikation als Operationen des Systems folgt, wie wir bereits gese 


Operationen ab, alles andere ist gesellschaftliche Umwelt. Dafür ist auch keine 
„an gedankliche Akrobatik“ grenzendende Rechtfertigung des Postulats der 
Willensfreiheit notwendig oder eine „Flucht in die Irrationalität“. 

Luhmann wenig zufällig, dass „der Gegensatz von Determinismus 
und Indeterminismus“ ein rein „ontologisches Problem“ sei. 


Dieser traditionelle normative Schuldbegriff, der als Ausdruck eines „straf 
rechtlichen Indeterminismus“ darauf abstellt, ob der Täter in der konkreten 
Tatsituation seiner mentalen und psychischen Konstitution nach für den 
Anruf der Norm disponiert war, sei — so Juhász — unumgänglich, wenn man 


Hörnle 


Oben S. 146 ff. 
GEISLER GIMBERNAT ORDEIG 

LUHMANN, KZfSS 1962, 640, gemäss dem die Systemtheorie vermutlich sowieso 
„eine Neubestimmung des Wesens der menschlichen Freiheit erfordern“ würde, da sie 


sondern das Handeln unter „gewählten, abstrakten und insofern austauschbaren 
Gesichtspunkten“ deute, um es als „eine Möglichkeit unter anderen verständlich zu 
machen‘. 

HIRSCH 
JuHäsz 
STRENG 
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für diese Differenzierung fehle. Ihr zufolge seien Begriffe wie „Freiheit“, 
„Verantwortung“ oder „Schuld“ nicht dem Beweis zugänglich, sondern wür 
den alleine auf „wertende Entscheidungen“ verweisen. 


Hirsch 


und Normadressaten zu orientieren und damit die „Vorstellung der 
Willensfreiheit* — nicht aber diese selbst — „als allgemein akzeptierte 
Grundlage menschlichen Selbstverständnisses zu akzeptieren‘. 

Attribuieren von Willensfreiheit entsteht also im „sozialen Spiel“, d.h. die 


die Operationen des Systems leitenden Vorstellungen. Willensfreiheit bzw. 


dern nur, dass die heute zu beobachtenden Operationen des Systems weit 


wenigen Fällen (z.B. im Rahmen der Schuldmilderung) aufgeweicht wird. 
Das Zurechnungssystem erfasst deshalb nur „den in die unmittelbare soziale 
Wahrnehmungragenden Bereich“, und nicht etwa die ‚immense Komplexität“ 


Das Recht bürdet also Personen die „Zuständigkeit für das richtige Wollen“ 
Jakobs 
System. 
„Personwerden“ im System zusammen. Vorliegend werden die Elemente trotz 


(Personalität) und der Tauglichkeit der Kommunikation (zugeschriebene 
Fähigkeiten) als zwei verschiedene Elemente präsentiert. Dies primär deshalb, 


HÖRNLE 


den, werde hier doch der „Kompetenzbereich der Neurowissenschaften“ verlassen; so 
HÖRNLE 

HIRSCH 

GEISLER 

JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 66; das System kommuniziere hier mit 
dem Hilfscode „zuständig/unzuständig“. 
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auch Abstufungen des „Andershandelnkönnens“. I.S. einer kompletten Nicht- 


tatsächlich bereits an der Personenqualität, wie im Zusammenhang mit der 


2.5 Destabilisierung des Schuldfundaments durch die 
Freiheitsdebatte 


heitlich zum Schluss gekommen, dass wir nicht wissen — und womöglich 


nie wissen werden — ob die dem Schuldkonzept inhärente Annahme von 


Existenz eines freien Willens einfach als Hypothese gelten zu lassen, um das 


strafrechtlicher Perspektive um eine „normative Setzung“ 


Strafrecht auf einer blossen „Annahme“ von Freiheit zu gründen, hinterlässt 


freiheitsbasierte Form von Verantwortung gedacht werden könnte — und 


doch „dem Leben folgen müsse“. 


wusster Vorgänge — auch wenn sie bis anhin noch ohne direkte Konsequenz 
für die Zuschreibung von Fähigkeiten im System geblieben sind - ein taugli 


GREEN THOMAS 

Roxın, AT, § 19 N 37. 
GREEN THOMAS 
HÖRNLE 
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Hörnle 
dass er das tatsächliche Vorliegen einer „echten Entscheidungsalternative 
zu einem spezifischen Zeitpunkt“ suggerieren würde. 


„Fingieren“ der Möglichkeit des Andershandelnkönnens führe gemäss Hörnle 


Das „Problem der Willensfreiheit“ würde uns gemäss Schünemann 


„Fremdkörper“ geworden sei. Auch wenn man also einer „materiellen 
Wahrheit“ eine Absage erteilt und sich damit mit der Feststellung begnügt, 


nicht die „reale“ Wirklichkeit beschreibe, 


Systems. 

Deskriptiv kann also festgehalten werden, dass die verschiedenen „Angriffe 
auf die Willensfreiheit“ im Rahmen der Schuldlehre nicht geglückt sind. Das 
Strafrechtssystem folgt auch heute noch diesem Programm. Normativ kann 


HÖRNLE 
STRENG Streng 
zur „Begründung von Strafe als individualethischem Tadel“, was für eine „weitgehende 
Abstinenz vom Kriterium der Freiheit“ sprechen würde; STRENG 
HÖRNLE 
SCHÜNEMANN 
BLECKMANN 
ROXIN 
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Zurechnungssystem zulassen. So sind gerade Entwicklungen wie diese in den 


von Relevanz für die Grundfeste und die Stabilität des Strafrechtssystems. 


„Erwartendürfen“ der anderen, also einer rein gesellschaftlich-normativen 


2.6 Verantwortung als Voraussetzung und Folge von Freiheit 


ohne damit zusammen, dass die Willensfreiheit als ,denklogisches Apriori“ 


herrscht, dass zum Schuldprinzip keine „äquivalenten Alternativen persona 
ler Zurechnung“ bestehen würden. Das „Konzept der Willensfreiheit“ ist 


System zuzurechnen. Diese Zurechnung sei ein „entscheidender Schritt für 
die Ausdifferenzierung von Gesellschaften“ und Vorstellungen von Freiheit 
und Verantwortung seien deshalb „essentielle Funktionsbedingungen“ 

Die zentrale Leistung des „Willens- und 
Freiheitsjargons“ liege deshalb gemäss Prinz 


GEISLER, 123 f., wenn er meint, dass erst der „nume 
rus clausus der Exkulpationsgründe“ Schuldzurechnung in einem Umfang zulasse, der 


ACHENBACH Roxins, 
ROXIN 


GEISLER 
HORNLE PRINZ 
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„Erklärungsregress“ abzuschneiden. Verantwortlichkeit sei folglich „der Preis 

der Freiheit“ und die Willensfreiheit eine „soziale Institution‘. 

normative Ordnung werde Freiheit konstituiert, das Prädikat „frei“ bedeute 
Kelsen 

der normativen Ordnung möglichen Zurechnung sei. 


Nur „verantwortliche Personen, nicht aber kausal-determinierte Individuen, 
benötigen Freiräume“ meint etwa Jakobs 


durch sie wiederum werden auch zukünftige Ereignisse (mit-) vorbestimmt. 
Eine deterministische Grundhaltung widerspricht diesem Systemzweck folg 


Tat „frei“ entscheidet. Der Systemzweck ist entsprechend indifferent, was das 


destabilisieren zu können. Würde im sozialen System Gesellschaft alles als 
„Zufall“ empfunden (und das meinen wohl weder Indeterministen noch 
Deterministen), würde es gar keine normativen Erwartungen geben, welche 


Ordnung. 
Die Zuschreibung (nicht die empirisch gesicherte Existenz) eines 
Andershandelnkönnens im sozialen System als ausreichende Basis eines 
Hörnle 
gerechtfertigt werden, dass in demokratischen Systemen Normadressaten 


PRINZ JAKOBS 


KELSEN 
JAKOBS 
HÖRNLE 
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einer für die Existenz sozialer Systeme notwendigen Verhaltensabstimmung. 
Der „Missbrauch“ dieser Erwartungsstrukturen würde auf Dauer zu deren 
Kollaps aufgrund völliger Kontingenz führen. Der Systemerhalt rechtfertigt 


3. Fähigkeitszuschreibung als Element der Schuldkategorie 


3.1 Tauglichkeit der Kommunikation zur Normdestabilisierung 


Zuschreibung von Schuld basiert im heutigen System entsprechend auf die 


objektiv-naturwissenschaftlichen Sinne (sollte es denn so etwas überhaupt 
geben), sondern nur um die ins Soziale hereinragenden Grundlagen der 


angewandt. Dies geschieht nicht notwendigerweise mittels Orientierung an 
einem „Durchschnittsmenschen‘, sondern i.d.S., dass nur das objektiv im 
System Erkennbare berücksichtigt wird (und berücksichtigt werden kann). 

Jakobs meint, dass das Strafrecht die „Kategorie“ nicht kenne, „in 
die das Problem der Willensfreiheit gehört“, 


des Täters nachzuweisen, sondern festzustellen, dass es „zur Zurechnung 
als Motivationsfehler in concreto keine Erklärungsalternative gibt.“ 
Neben der Personenqualität setzt Schuld voraus, dass jemandem diese 


ALBRECHT 


FRISTER 
JAKOBS 
STÜBINGER 
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„frei“. Ob eine Normverletzung mit der „Schuld“ des Täters erklärt wird, 


des Täters liegen und somit als „Ursache“ der Enttäuschung erscheinen. 
1.d.S. ist die Schuld eben eine Art „Residualkategorie“, d.h. jener Rest von 


Rahmen der Personenqualität die grundsätzliche Eigenschaft zugeschrieben 


kann die Normenttäuschung (ganz oder teilweise) anderweitig verarbei 


und der Unrechtskenntnis. „Willensfreiheit“ i.d.S. wird also in der 
Zurechnungslehre nicht positiv vorausgesetzt, sondern ist eine „Metapher für 


JAKOBS 
KILLIAS STRATENWERTH 


„Defences“ 
i.d.S. also gar nirgends jemals „positiv“ verlangt. 


III. Kompetenz 


das Fehlen aussergewöhnlichen Zwangs‘“, z.B. einer psychischen Krankheit 


3.2 Generelle und graduelle Kompetenz zur Normbefolgung 


sem Fall wird die Tat als „rermeidbar“ wahrgenommen und dem Täter zum 
Vorwurf gemacht. Das i.d.S. „unvermeidbare“ Verhalten wird indessen nicht 


normativen Orientierung nicht Folge leisten konnte. 


Reaktion des Systems. 


wird, wird hingegen auch Strafbefreiung (oder zumindest Strafmilderung) 


ten, ist allerdings wiederum systemabhängig und demzufolge potenziell 


JAKOBS 
JAKOBS 


FRISTER JAKOBS, AT 2. A., 2. 495 (17/48). 
FRISTER 
JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 21 Fn. 27. 
JAKOBS 
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von Fähigkeiten und Freiheitsgraden oder auch Erkenntnisse rund um psy 
chische Erkrankungen zum Tragen kommen. Wenn von „ganzer“ oder „par 
tieller“ Exkulpation gesprochen wird, ist bereits indiziert, dass Kompetenz 


3.3 Situative Einschränkung der allgemeinen Kompetenz 
(verminderte Schuldfähigkeit) 


Die dogmatischen Programme, welche das Strafrechtssystem im Rahmen 
seiner Funktionserfüllung ausdifferenziert hat, sehen vor — und tun dies 
entsprechend in allen untersuchten Rechtsordnungen -, dass gewisse 


JAKOBS 


III. Kompetenz 


liegen zu können scheint, und folglich bereits der Terminus „verminder 
tes“ Andershandelnkönnen seltsam anmute. 
Hörnle 


nämlich verzichtet, da diese „für niemanden überzeugend festgestellt werden 
kann“, so erübrige sich auch die Frage, wie Abstufungen behandelt werden 


„normative Kompetenz“ nur als Vorfrage verstanden werde und nicht mehr 
als „quantifizierbarer Schuldvorwurf“. Es handle sich bei der Zugehörigkeit 
des Täters zur „Kommunikationsgemeinschaft“ um eine „Ja/Nein-Frage“, 
womit der Punkt „Schuldminderung“ aus der Strafzumessungstheorie ver 


Hörnle 
Schuldfähigkeit einzig um die Frage der „Absendertauglichkeit“ ginge. Wie 
bereits geschildert, kann diese allg. „Schuldfähigkeit“ i.S.d. Voraussetzung 


den Bereich dieser „Vorfrage“, sondern um situative Kompetenz, welche dage 
Hörnle 


„Aufgabe des Strafrechts sei, sich massgeblich auf die inneren Zustände des 
Täters zu konzentrieren“, 


FRISTER Feuerbachs 
Feststellung, dass „eine Freiheit, die dem Grade nach geschwächt, vermindert ist, ein 
gerader Widerspruch, ein viereckiger Zirkel oder ein rundes Viereck“ sei. 

HÖRNLE 
HÖRNLE Hörnle 
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inwieweit strafrechtliche Zuschreibung „Innerlichkeiten“ des Täters auffä 
chern und berücksichtigen kann, vernachlässigt jedoch, dass dieser Prozess — 
sofern er die Interaktion mitprägt — trotzdem von Relevanz für die soziale 


Mechanismen ab, welche in die soziale Kommunikation „hineinragen“ und 
’ 


es vermag, Normdestabilisierung zu verhindern. Ob Alkoholisierung und 
psychische Beeinträchtigungen als Entschuldigung anerkannt werden, 


auch bestimmen. Diese Orientierung an der Kompetenz des Normadressaten 


Hörnle 
zustellen, „dass und in welchem Ausmass gegenüber anderen bestehende 
Verhaltensanforderungen missachtet und Unrecht begangen wurde“ 


„Ausmass“ eben auch von der zugeschriebenen Kompetenz abhängen kann 


Frister 
deshalb keine Probleme dar, da „die rationale Entscheidungsfindung ein 
quantitatives Phänomen“ sei. Die Schuldfähigkeit sei dieser Annahme fol 
gend dann vermindert, wenn das „Rationalitätsniveau“ des Täters mit 


aber doch auch eine positive Entwicklung darstellen könnte. Die „Persönlichkeit des 
Täters nach diffizilen Feinabstufungen ihrer normativen Kompetenz auszuleuchten“ sei 
HÖRNLE 


HÖRNLE 
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Jakobs 
lich um die „Abgrenzung von Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit, nicht aber 
um diejenige von Zurechnungsfähigkeit und Zurechnungsunfähigkeit“. 
Dies sei auch der Grund, warum Zumutbarkeit i.d.S. — anders als diese grund 
legende Zurechnungsfähigkeit — quantifizierbar sei. 


dem System ermöglichen, den Normgeltungsschaden mittels dieser Erklärung 
wenn dem Täter aufgrund psychischer Beeinträchtigungen - genereller Natur 
oder auch aufgrund eines Substanzkonsums - die Fähigkeit abgesprochen 


Re-Aktualisierung der Normgeltung weniger (oder keine) Strafe vonnöten. 


Tadros 


und bei der Frage der Berücksichtigung eines „Vorverschuldens“ noch 


FRISTER 

JAKOBS, AT, 536 (18/28). 

JAKOBS, AT, 537 (18/30). 

Ähnlich bereits JAKOBS Streng 


zuschreiben, welche „einen von sozialer Verantwortlichkeit dispensierenden Grad an 
Anormalität kennzeichnen“; siehe STRENG 
TADROS 
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eine gesellschaftlich nicht als Entschuldigung akzeptierte (selbstherbeige 
führte) Inkompetenz die Infragestellung der Normgeltung nicht als weniger 


3.4 Situative Einschränkung der Kompetenz aufgrund 
externer Faktoren 


Defiziten, welche in der „Innerlichkeit des Täters“ angesiedelt werden, auch 


gemein als „entschuldbar“ anerkanntem Kontext bzw. einer entsprechen 


den kann, welche allgemein auch für den Täter als „Unglück“ interpretiert 


Situation ganz oder teilweise ,unzustandig“ 


„Zumutbarkeit“ einen Bestandteil der Schuldkategorie darstellt. Im Vergleich 


Entschuldigungsgründe doch - der herkömmlichen Dichotomie folgend - 


Allerdings handelt es sich dabei auf den zweiten Blick — gerade im Vergleich 
zu den weitergehenden Rechtsfertigungsgründen - eben um Gründe, welche 


JAKOBS, AT 2. A., 497 (17/53). 
JAKOBS, AT 2. A., 570 (20/4). 


III. Kompetenz 


Erwartungsenttäuschung toleriert werden (und muss nicht kontrafak 
tisch mittels Strafe durchgehalten werden), da das Verständnis für die 


externen Faktoren resultierendem und nachvollziehbarem psychischem 


nur teilweise oder vollends ausbleiben lässt — je nachdem wie weit die mit 


3.5 Situative Einschränkung der Kompetenz aufgrund 
mangelnder Unrechtskenntnis 


DONATSCH/TAG 

Ähnlich auch HORNLE 
DONATSCH/TAG 

FUCHS 

DONATSCH/TAG 

Roxin, AT, § 21 N1. 

ASHWORTH/HORDER 
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zur Erlangung der notwendigen Kenntnis, „nur in ungenügendem Masse 
Gebrauch gemacht hat“. 


Verbotsirrtum sogar ausschliesslich im Schuldbereich (und nicht etwa beim 
subjektiven Tatbestand) aus. 

Welzel 
„der Grund, weshalb dem Täter der rechtswidrige Vorsatz vorgeworfen wird‘, 


JAKOBS Roxın, AT, § 21 N 4; für die 
DonatscH/TAG FUCHS 
sprachigen Raum ist damit bedeutend „grosszügiger“ als das angelsächsische; so 
DUBBER/HÖRNLE Common Law 
JAKOBS 
JuHASz NIGGLI/MAEDER 
DONATSCH 
Roxin, AT, § 21 N 5; JUHÁSZ 

TRECHSEL/NOLL DONATSCH Roxin, AT, § 21 N 8; WELZEL 


GERMANN SCHULTZ 


GRAF 
DONATSCH/TAG Roxın, AT, § 21 N 6 ff.; 1; SCHMID CHRISTIAN 
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Jakobs löse diese „Differenzierung zwischen Gegenstand und 
Grund des Vorwurfs“ das Problem des Unrechtsbewusstseins als „subjek 
tive Beziehung zum Unrecht“ allerdings nicht abschliessend. Zum Vorsatz 


geblieben wäre. Entsprechend ist die (mögliche) Kenntnis des Unrechts durch 


Normgeltung infrage zu stellen. Eine ausreichende Kompetenz - und des 


konsequenterweise innerhalb der Schuldkategorie — ist nicht nur davon 
abhängig, ob der Täter die psychischen Voraussetzungen mitbringt und auch 


die „normative Anweisung“ im Tatzeitpunkt überhaupt zu erkennen. Da es 


WELZEL 

WELZEL HORN JAKOBS 
474 f. (17/14). 

WILI 

JAKOBS, AT 2. A., 474 f. (17/14). 

GÜNTHER 
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Der Schuldvorwurf basiert darauf, dass die Handlung als „Entscheidung 
gegen die Norm“ gewertet wird. Bei Vorliegen eines Verbotsirrtums 
ist der „Handlungssinn“ nun ein anderer als derjenige bei einer 
»Normbruchskommunikation“. 


4. Zwischenfazit: Schuld als Kompetenz 


als taugliche „Entschuldigung“ für einen Normbruch gilt, ist dem Wesen dieses 


alen System geltende Freiheitsvorstellungen. Auch wenn diese Ankniipfung 


noch der Flucht in eine „Fiktion“. Vielmehr genügt die schlichte Feststellung, 


BLECKMANN 
Ähnlich JAKOBS 


IV. Mitteilung 


welche sich im sozialen System aktuell vollziehen. Damit ist allerdings die 


IV. MITTEILUNG 


1. Schuld als Infragestellung der Norm 


auch dem subjektiven Tatbestand als Teil der „inneren Tatseite“ eine Rolle 


„Doppelstellung“ einnehmen. 


Normgeltung mitteilt, erfordert Strafe als Widerspruch. Konsequenterweise 


Bleckmann 
„Identifikation des Vorliegens eines Mitteilungsverhaltens“ definiert; siehe BLECKMANN 


Kapitel2: Elemente des Schuldvorwurfs 


(Personalität) 


(Kompetenz) 
(Mitteilung) 


mens rea 


handelt oder nicht, nicht die Erfassung eines „geistigen Zustands“ oder seiner 


Sinns durch die Tat. Dazu kann die Zuschreibung von „voluntativen“ oder 
„kognitiven“ Komponenten beitragen, jedoch nur insoweit, als diese den 


2. Identifikation der Mitteilung im Rahmen der inneren 
Tatseite 


2.1 Subjektiver Tatbestand als Element der 
Verantwortungszuschreibung 


fen werden, wie die herkömmliche — gerade im deutschsprachigen Raum 


IV. Mitteilung 


relativ konsequent umgesetzte — Unterscheidung von Unrecht und Schuld 


Funktionserfüllung übereinstimmt. Der als „Mitteilungselement“ bezeich 


ten Schritt - und damit ist die post-finalistische Doppelpositionierung des 
- geht es allerdings auch darum zu beurteilen, ob 


das Strafrechtssystem muss, wie bereits mehrfach beschrieben, die Straftat 
als kommunikatives Konstrukt verstanden werden. Nur als solche Operation 
ist die „Mitteilung“ sozial wirklich und hat einen systemrealen Effekt. Auch 


also z.B. der „Absicht“ des Täters, kann demzufolge nur von Relevanz sein, 
was sich als Kommunikation im System niederschlägt. 

der „Schlüssel zum Verständnis“ der subjektiven Tatseite genau wie bei der 
Schuldzuschreibung generell in den „Regeln der Generierung sozialen Sinns“ 


Analyse konsequenterweise miteinzubeziehen. 
Bleckmann 
Programm nach der Unterscheidung „Mitteilung/keine Mitteilung“ zugrun 


des Schuldvorwurfs wird jedoch - aufbauend auf dieser Unterscheidung - 


Komponenten des Programms, sondern auch um die - in herkömmlicher 


BLECKMANN 
BLECKMANN 
BLECKMANN 
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Formulierung — ,Vorwerfbarkeit der Willensbildung“ Diese Doppelstellung 
des subjektiven Tatbestands gilt es bei der nachfolgenden Analyse zu beriick 


2.2 Tauglichkeit der zum Ausdruck gebrachten Rechtsuntreue 
zur Normdestabilisierung 


Der subjektive Tatbestand würde gemäss der Analyse von Bleckmann 


ob — abgesehen von der notwendigen Zurechnung zu einer Person - überhaupt 


die „falsche Haltung zur Norm“ durch das soziale System „identifiziert“. 
Der Handlungsbegriff stütze sich auf ,Vermeidbarkeit“, da unterstellt werde, 


Zurechnungslehre heute als „Unrecht“ klassifizieren. 

sich kommunikativ im System niederschlägt (und nicht etwa was tatsäch 
lich vorlag), würden sich der objektive und subjektive Tatbestand gemäss 
Bleckmann nicht etwa auf „unterschiedliche Wirklichkeitsbereiche“ bezie 
hen, sondern nur „unterschiedliche Aspekte des sozial zu identifizierenden 
Mitteilungsverhaltens* behandeln. 


chend darin zu erblicken, dass er die „normative Signifikanz“ der Handlung 
Ohne diese Elemente der inneren Tatseite kann schlichtweg 


JAKOBS, AT, 256 (8/1). 
BLECKMANN 
STUBINGER 
BLECKMANN 
HORDER 
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bzw. ist Strafe für die Funktionserfüllung des Systems in diesem Fall nicht 


sätzlich dann als schuldhaft beurteilt wird, wenn die Tat als „Sinnausdruck 
des Täters“ 


immer dann zugeschrieben, wenn die „Nicht-Zuschreibung“ der Tat zu einer 


Formen (deliktischer) Kommunikation unterscheiden und worauf die unter 
mentes reae 


„Stellungnahme gegen die Norm abgegeben hat“. 


2.3 Vorsatz und Fahrlässigkeit als Infragestellung der Norm 
Vorsatz bedeutet - so die Kurzformel - das „Wissen und Wollen der Merkmale 
des objektiven Tatbestandes“. 

„Programm, das die Kriterien angibt, die entscheiden, welche Seite der 
Unterscheidung Mitteilung/keine Mitteilung zu bezeichnen ist“ indessen 


primär um eine Differenz bei der Beurteilung des ,Wollens“. Auch dabei 
handelt es sich allerdings um eine ,Wollenszuschreibung“ innerhalb gesell 


JAKOBS 
JAKOBS 
SCHNEIDER Jakobs 
ROXIN, AT, § 10 N 62. 
BLECKMANN 
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nicht in die „Innerlichkeit des Täters“ verlagert werden. 
Vorsatz kann also kein „strafrechtlicher Psychologismus“ zum Zuge kom 
men, da es sich nicht um eine Tatsache handelt, über die „Beweis zu erhe 
ben ist“ Die Entscheidung gegen das Recht, der „demonstrierte Mangel an 
Rechtstreue‘, 

Bleckmann 
„Selbstinterpretation des Täters auszuliefern“. 


gesprochen werden, wenn nicht nur - wie sogleich für die Fahrlässigkeit wei 
ter zu präzisieren sein wird — eine „Sorgfältigkeitsnorm“ missachtet wurde, 


sig Handelnde die Tatbestandsverwirklichung jedoch nicht „wissentlich“ und 
„willentlich“ herbeigeführt, der Erfolg kommt aber durch eine (bewusste oder 
unbewusste) Sorgfaltspflichtverletzung zustande. 


HÖRNLE 


BLECKMANN 

JAKOBS 

BLECKMANN 

JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 59. 
WEIGEND 


IV. Mitteilung 


wusste Fahrlässigkeit i.S. einer zum Ausdruck gebrachten „Disziplinlosigkeit“ 


Jakobs nicht „hinreichend um die Schadlosigkeit seines 
Verhaltens besorgt“. 


Bleckmann 
„Kontrollierbarkeit bzw. Vermeidbarkeit eines Weltzustandes“. 
deshalb danach zu fragen, ob der Täter — hätte er die Möglichkeit gehabt — 
tatsächlich anders gehandelt hätte. Damit seien allerdings — so Bleckmann — 
noch keine „sozialen Formen der Vorsatzidentifikation benannt‘, d.h. keine 


mentes reae 


Jakobs 


dass der „Wissensfehler“ des fahrlässig Handelnden „in eine nicht vorab 

bestimmte Richtung“ wirke. So könne sich die Sorgfaltspflichtverletzung 
„poena naturalis“ 

„Wertungsfehler“ des Vorsatztäters hingegen müsse sich für den Handelnden 

nicht als falsch erweisen. Demzufolge sei die „Vorzugswürdigkeit von 


SCHNEIDER JAKOBS ders. 
JAKOBS 

BLECKMANN 

BLECKMANN 
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Sorgfalt“ einfacher zu beweisen und zu untermauern. 


die Normgeltung weniger tangieren würden, da sie von der „Inkompetenz des 
Täters zur Verwaltung auch eigener Angelegenheiten“ zeugten. 


3. Zwischenfazit: Schuld als Mitteilung 


mentes reae 
soziologischer Perspektive keine „durch eine Kluft getrennte Stufen, sondern 
allmählich ineinander überfliessende Grade des Verschuldens“ sind. 
Abgrenzung der verschiedenen „Schuldformen“ ist auch in der gesellschaft 
lichen Praxis „randunscharf“. 


„Grade des Verschuldens“ in der dogmatischen Zuschreibungspraxis von eini 
Weigend 

den „sicheren Domänen des Vorsatzes und der Fahrlässigkeit“ treffend als 
„umkämpftes Terrain. Es handelt sich konsequenterweise bei den vorge 
worfenen „Geisteszuständen“ in den untersuchten Rechtsordnungen auch 
nicht um „begriffslogische Stufenformen‘, sondern vielmehr um „kompara 
tive Wertaussagen‘, welche sich an der sozialen Konvention orientieren. 

Dass das „Verschulden“ dabei graduell abgestuft vorkommt, impliziert, 


JAKOBS 

JAKOBS, AT, 258 (8/5). 
EXNER 

JAKOBS 

WEIGEND 
MYLONOPOULOS 


IV. Mitteilung 


Gesamtsystem der strafrechtlichen Zuschreibungsleistung ein und entfaltet 


Verantwortungszuschreibung Aufgabe dieser „Mitteilungsidentifikation“ 


jedoch einer ontologisierenden Beurteilung der „Innerlichkeit“ bzw. „Psyche“ 


Eruierung des sozialen Sinns der Tat ermöglichen. Das „Mitteilungselement“ 


System entscheidet, ob eine destabilisierende Kommunikation tatsächlich 


BLECKMANN 
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V. SYNTHESE: DIE FUNKTION VON SCHULD UND 
SCHULDPRINZIP 


1. Schuldvorwurf als Voraussetzung und Folge der 
Normdestabilisierung 


zueinander. Die Strafrechtsdogmatik stellt in ihren Programmen nun - der 
Funktion des Strafrechts folgend - nicht zufällig Prüfungsstufen bereit, 


nen. Es ist jedoch nicht zwingend, dass die „Programme“ dabei immer opti 


strict liability 


und was fiir Konsequenzen sich aus dieser Analyse und Bestimmung der ent 


1. Beim Strafrecht handelt es sich um ein soziales System, dessen gesells 


tels Strafe liegt. Dafiir bedient es sich einer spezifischen Operationsweise, 


so kann das System als Output die notwendige und angemessene Strafe 


nen, folgt die Verantwortungszuschreibung im Strafrechtssystem gewis 


V. Synthese: Die Funktion von Schuld und Schuldprinzip 


(Strafbegründungsschuld) und zur Feststellung des notwendigen 
Strafmasses (Strafzumessungsschuld). Darüber hinaus gewährleistet die 


Elemente auch tatsächlich abzubilden (prozessualer Aspekt). 


(Personalität). 


(Kompetenz). Drittens muss der Akt qualifiziert sein, die Infragestellung 
(Mitteilung). 


2. Konsequenzen für die nachfolgende Untersuchung 


liegt Schuld immer dann vor, wenn ausreichende Personenqualität, aus 


gen. Die beschriebenen Mechanismen stellen dabei ein „Ideal“ dar, wie 


tatsächlichen Mechanismen beschrieben, wie das soziale System Strafrecht 
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beitragen, die Funktion der Strafe zu erfüllen, wäre das System längst auf 

grund hochgradiger Dysfunktionalität kollabiert. Das bedeutet nun aber 
immer 

Wie noch zu analysieren sein wird, sind es Beispiele wie die strict lia- 

bility-Doktrin, welche den Verdacht nahelegen, dass das System diesen 


solchen Abweichungen schlichtweg um funktional äquivalente Arten 
der Verantwortungszuschreibung handelt oder ob sie in der Tat dys 
funktional sind, d.h. ob es sich dabei — in den Worten Jakobs — um „ver 
kümmerte“ Zurechnung handelt. strict liability 

Beweis — um diesen Punkt bereits vorwegzunehmen -, dass die strafrecht 


strict liability offences 
nicht im Rahmen des Systemzwecks erklärbar, handelt es sich dabei um sys 


in der die klassische Sequenz von Destabilisierung und Strafe potenziell 


dysfunktional ist. Entsprechend eignet sich diese Konstruktion, um diese 
soziologische Beschreibung mit der strafrechtsdogmatischen „Realität“ zu 


Schuldvorwurfs erklären lassen bzw. was für Konsequenzen sich für diese 
Analyse, aber auch für die Doktrin selbst ergeben. 


JAKOBS, AT 2. A., 483 (17/21), Fn. 46. 


Teil 4: 

Normstabilisierung und die 
Variationen der strikten 
Verantwortlichkeit 


Kapitel ı: Kategorisierung 
eines variablen 
Schuldvorwurfs 


I. BISHERIGE KATEGORISIERUNGSVERSUCHE 
1. Schwierigkeiten einer Kategorisierung 


strict liability offences 


der Fülle der Deliktskategorien, welche das Etikett „strikt“ tragen, können 
public welfare offences quasicrimes 


strict liability 


Luhmanns zu sagen, können „Kriege mit falschen 


GREEN STUART, 


Kapitel1: Kategorisierung eines variablen Schuldvorwurfs 


Fronten (...) oft irreparable Schäden“ anrichten. 


Husak 
strict liability 


strict liability 


Salako 
bzw. inhaltlicher Begründung wenig überzeugend nach (1) common law strict 


liability, (2) absolute liability, (3) public welfare offences und (4) Delikten mit 
Green Husak 


Hilfe der bestehenden Kategorisierungen wird in der Folge — aufbauend auf 
Schuldprinzips und des Schuldvorwurfs — eine eigene Kategorisierung der 
2. Unterteilung in formelle und materielle Strict Liability 


strict liability (formal strict liability) 


LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 11. 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 (1995). 
SALAKO, 70 J. Crim. L. 531 (2006). 


I. Bisherige Kategorisierungsversuche 


(substantive strict liability) Husak 
mens rea Green 
mens rea 
strict liability Husak 


Test als “mechanisch”, da er ohne wertende Aussage über den normativen 


strict liability 


Husak 


Simons 


zur Anwendung gelangenden Schuldverständnis: Eine materielle Analyse 
strict liability offences 


Analyse lasse es überhaupt zu, festzustellen, ob die jeweiligen Bestimmungen 


HUSAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 86 ff.; DUFF, Strict Liability, 
ders., 
Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 86. 
GREEN STUART, 
Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 86; GREEN STUART, 
Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 87. 
Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 88. 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1087 f. (1997). 


Kapitel1: Kategorisierung eines variablen Schuldvorwurfs 


Duff substantive strict liability 


non- 


strict 


mens rea 


Tatseite nicht die „moralisch angemessene Schuld“ festhalten würden. 


Duffs 


mens rea 


strict liability 


Durr, Strict Liability, 126. 

Duff 

Hütte zerstörte. Das englische Recht sah eine Verurteilung vor, da eine ‚vernünftige und 
bedachte Person“ dieses Risiko hätte erkennen müssen. Dieser objektive Massstab sei 


strict liability 
Durr, Strict Liability, 126 mit Verweis 
Elliott v. C. Caldwell 
R. v. G. 
Durr, Strict Liability, 126; die gleichen Varianten werden DUFF, 


I. Bisherige Kategorisierungsversuche 


3. Kategorisierung nach Green 


Green 


strict liability 


Varianten (und teilweise weitergehenden Unterkategorien), bei welchen der 


Kategorisierung der Strict Liability nach Green (2005) 
ly (1) Delikte, welche fiir mind. ein obj. Tatbestandsmerkmal kein mens rea-Element erfordern 


(la) constructive und non-constructive strict liability 


LS | (1b) Delikte, welche die Einrede der due diligence erlauben / nicht erlauben | (1b) Delikte, welche die Einrede der due | (1) Delikte, welche die Einrede der due diligence erlauben / nicht erlauben | erlauben / nicht erlauben 
„> ee (1c) Delikte, welche andere Einreden des | (lo) Delikte, welche andere Einreden des Beklagten erlauben / nicht erlauben | erlauben / nicht erlauben 


(1d) strict liability in Bezug auf Tathandlung, Erfolg oder Begleitumstände 


(2) Delikte, welche eine oder mehrere schuldausschliessende Einreden untersagen 


L> (3) Delikte, bei welchen der Vorsatz mittels Vermutung automatisch angenommen wird 
ly (4) Delikte, welche eine weniger weitgehende mens rea erfordern als üblich 


ly (5) Delikte, welche eine weniger schwerwiegende Rechtsgutsverletzung erfordern als tiblich 
ly (6) Delikte, welche ein weniger schwerwiegendes Unrecht erfordern als üblich 


Abbildung 3: Kategorisierung der Strict Liability nach Green 


GREEN STUART, 
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Green eingeführten Kategorie (1) muss für mind. ein Element 


absolute liability 
pure criminal liability Green 


Die „unreinen“ Formen der strikten Verantwortlichkeit seien 


Green unterscheidet in seiner Analyse demzufolge weitere Kategorien 


impure strict liability constructive non-constructive strict 
liability (1a). Bei der sog. constructive strict liability mens rea 
felony murder felony 


non-constructive strict liability 
statutory rape 


due diligence (gebührende Sorgfalt) vorzubringen (1b), was in einer 
Green 
mens rea 


defences vollig ausgeschlossen seien (1c). Bei 
absolute liability 


(conduct element), des Erfolgs (result element) oder der Begleitumstände 


GREEN STUART, 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1081 f. (1997); MOORE 
Issues 237, 280 (1994). 
Lambert v. California, 355 U.S. 225 (1957) verhandelt wurde, 
Green GREEN STUART, 
GREEN STUART, 
GREEN STUART, SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1082 (1997). 
GREEN STUART, DUFF, Strict Liability, 127. 


I. Bisherige Kategorisierungsversuche 


(attendant circumstance element) handle (id). Zu schnelles Autofahren sei 


Felony murder strict 

liability statutory rape 
die Begleitumstände, in diesem Falle das Alter des Opfers. Simons 
strict liability offences 


der Analyse berücksichtigt werden müsse. In Anlehnung an den amerikani 
Model Penal Code result 


strict liability 


mens rea 
verneinen wiirde (2). Eine Form von strikter Verantwortlichkeit in diesem wei 
Green 


andere Umstände vorliegen würden (3). Die Unmöglichkeit, den mentalen 


strict liability 
weitergehend. Bei diesen „soll“ oder „muss“ das Gericht den Vorsatz des Täters 


(negligence) strict liabi- 
lity 


jektiven Tatbestands (eben oftmals nur negligence) erforderlich sei (4). 


GREEN STUART, 

SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1079 f. (1997) mit Verweis auf die detailliertere 
ders., 72 B.U. L. Rev. 463, 535 ff. (1992). 

GREEN STUART, 

GREEN STUART, 
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negligence 
mens rea 


würden (5), geht hauptsächlich auf die bereits besprochene durch Sayres 
public welfare offences 
Green Sayre 


mensrea 


det, welche weniger schwer wiegen würden - unbeachtlich des jeweiligen 
public welfare offences, 
regulatory offences strict liability offences fälschlicherweise oft synonym 


strict liability 
strict liability offences 
werde, seien die Delikte, welche weniger ,moralisches Unrecht“ erfordern wür 
den als dies das Strafrecht traditionellerweise erfordere (6). Diese Annahme der 


strict liability (fälschlicherweise) daran gekoppelt. Das Mass des Unrechts 


mala prohibita 
stellt, regelmässig synonym für strict liability offences 


Green 
strict liability 


GREEN STUART, 
GREEN STUART, 
GREEN STUART, 


I. Bisherige Kategorisierungsversuche 


formal 


substantive strict liability 
werde, nicht der richtige Analyseweg. Um festzustellen, ob es sich bei einer 


mittels eines normativen Tests der „tiefere moralische Gehalt“ eines Gesetzes 
Green 
mens rea 
strict liability Green 


4. Kategorisierung nach Husak 
Husak „Varieties of Strict Liability“ 


strict liability 


strict liability 


sei als das ,Musterbeispiel eines Täters des entsprechenden Delikts“. Husak 


eine „Standardschuld“ in Bezug auf jedes Delikt gebe und immer wenn dieser 


GREEN STUART, 

GREEN STUART, 

GREEN STUART, 

Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 ff. (1995). 

Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995). 

Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 190 und passim (1995). 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 193 ff. (1995). 
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die „wahre Essenz“ der Doktrin oder bezeichne das, was strict liability 


gäbe es entsprechend nicht. Ferner sei auch eine eindeutige „Alles oder 
Nichts“-Antwort auf die Frage, ob es sich bei einer bestimmten Konstruktion 
strict liability strictness 
Angelegenheit sei, eine Bestimmung (bzw. die einzelnen Elemente der zu beur 
teilenden Strafnorm) also nur mehr oder weniger strikt sein könne als eine 


fault 
paradigm 
Husak strict liabi- 
lity 
strict lia- 
bility offence strict liability conviction 
Husak 
Husak 
strict substantive liability 
strict procedural liability 
Husaks 


auf das Verfahrensrecht (1). Die Due Process Clause (Grundsatz eines fai 
ren Verfahrens) sehe grundsätzlich vor, dass die Schuld beyond reasonable 
doubt (ohne berechtigte Zweifel) bewiesen werden müsse. Werde nun von 


Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 190 f. (1995). 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 (1995). 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 196 f. (1995). 
Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 f. (1995). 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 199 (1995). 


I. Bisherige Kategorisierungsversuche 


Schuld treffe als beim “Paradebeispiel” desselben Delikts. 
Husak 


mens rea-Erfordernis (2). Werde jemand verantwort 


Kategorisierung der Strict Liability nach Husak (1995) 


ly (1) Strikte Verantwortlichkeit im verfahrenstechnischen Sinne (strict procedural liability) 
L> (2) Strafbarkeit ohne (volles) Nachweiserfordernis in Bezug auf den subjektiven Tatbestand 


(3) Strafbarkeit bei eingeschränkter Verteidigungsmöglichkeit mittels rechtfertigender Einreden 


(4) Strafbarkeit bei eingeschränkter Verteidigungsmöglichkeit mittels entschuldigender Einreden 


ly (5) Stellvertretende Verantwortlichkeit (vicarious liability) 
L> (6) Strafbarkeit für nicht vom Willen getragene Handlungen aufgrund eines Vorverschuldens 
L> (7) Strafbarkeit für „unschuldige“ Aktivitäten und Vorbereitungshandlungen 


Abbildung 4: Kategorisierung der Strict Liability nach Husak 


HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 200 (1995). 

HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 203 (1995). 

HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 206 f. (1995). Ferner würde hier oftmals fälsch 
mens rea fault 

je nach Differenz zum regulären “Schuldstandard” um verschiedene Variationen des 
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defences 
(justifications) 
strict liability 
(3). 
(excuses) 
strict liability (4). Das Paradebeispiel 
strict liability 
Husak vica- 
rious liability (5), 
(vicarious) 
actus reus 
vicarious liability 


HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 207 f. (1995). 
HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 210 (1995). 


HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 210 f. (1995). 
HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 213 (1995). 
Oben S. 75; ferner dazu ausführlich auf S. 383 ff. 
HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 213 (1995). 
HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 215 (1995). 


I. Bisherige Kategorisierungsversuche 


Husak 
Husak 


(voluntary act) selbst bestraft würde (6). 
(nonvoluntary acts) 


Husak 


voluntary act 


strict liability 
Husak als “unschuldige Aktivitäten” (innocent activities) 
(7). Diese Straftaten seien unvollendet bzw. nur unvollstandig begangen und 


unschuldig und die Strafbarkeit fiir solche Vorbereitungsstadien (gerade 
wenn sie nicht mit der Absicht einer späteren Deliktsbegehung erfolgen) sei 


Husak 


in den meisten Fällen — wie nachfolgend noch präziser zu untersuchen sein 


HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 217 (1995); dazu sogleich mehr auf S. 383 ff. 
HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 217 ff. (1995) mit Verweis auf State v. Baker 
P.2d 65 (1977) (Kansas) 

HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 221 f. (1995). 
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wird - auch tatsächlich tun. Die Kategorisierung findet in ihrem Bezugspunkt 
der „Standardschuld“ und des „Standardtäters“ allerdings ein etwas wack 


strict liability offences 
Funktionieren und die Stabilität des Strafrechtssystems ein Problem darstellt 


Folge noch Gegenstand weiterer Ausführungen sein — mit Blick auf die eru 


II. EIGENER KATEGORISIERUNGSVORSCHLAG 


1. Kategorisierung mit Blick auf die Funktion von Strafe 
und Schuldvorwurf 


strict liability 


II. Eigener Kategorisierungsvorschlag 


Fällen „scheitert“ der Vorwurf am Vorliegen eines oder mehrerer der drei 
definierten Elemente, d.h. mangelnder Personenqualität, keiner ausrei 


zweiten Funktion stellt die Orientierung am Schuldprinzip eine proportio 


tet das Strafrechtssystem nun im Regelfall seine Mechanismen, z.B. die 


und das Strafrechtssystem nachhaltig destabilisieren. Trotzdem gibt es nun, 


strict liability 


Funktionserfüllung des Strafrechtssystems legitimiert werden kann, ist es 


auszumachen. Dies ruft auch in Erinnerung, dass jede Analyse und Diskussion 


Dissens darüber, was „strikte Verantwortlichkeit“ nun eigentlich bedeutet, 
tionalen Analyse wie auch schon bei den vorherigen Untersuchungsetappen 


schen Konstruktionen leiten zu lassen. Vielmehr soll als „strikt“ derjenige 


strict liability 
dann, wenn es das Strafrechtssystem aufgrund der zur Anwendung 


SPENCER/PEDAIN 
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2. Die Kategorien im Überblick 


von Strafrecht und Strafe lässt sich eine systematische Ordnung der strict lia- 
bility offences 


von der originären Funktionsweise des Strafrechtssystems einen legitimen 


zu destabilisieren vermögen. Ist Letzteres der Fall, wird die systematische 


strict liability 


Konstruktion resultierenden Strafe als Output des Systems missreflektiert 


II. Eigener Kategorisierungsvorschlag 


Strict Liability in Bezug auf die 
Tathandlung (1) bezeichnet werden und wird nachfolgend in ihren verschie 


Strict Liability in Bezug auf die Zurechnung zum Täter (2) 


Strict Liability in 
Bezug auf den Strafprozess (3) definiert wird, betrifft die dritte Funktion 


jedoch substantielle Variationen potenziell dysfunktionaler Konstruktionen. 
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Kategorien der Strict Liability 
\ 


‚Strict Liability in Bezug auf die ‚Strict Liability in Bezug auf die Strict Liability in Bezug auf die 
mit der Tathandlung kommunizierte Zuschreibung der Eignung des Verfahrens die 


Normdestabilisierung Normdestabilisierung zur Person Normdestabilisierung abzubilden 


Mitteilungselement Personalitäts- und Kompetenzelement Verfahren 


ar 5 <> 


(1) Strenge in Bezug auf Tathandlung (2) Strenge in Bezug auf Zurechnung zu Tater (3) Strenge in Bezug auf Strafprozess 


(la) absolute liability L, 
(1b) strict liability in Bezug > 
auf das Deckungsprinzip 
(le) strict liability in Bezug 
auf das Simultanitätsprinzip 
(1d) strict liability in Bezug 
auf Tatbestandsirrtiimer 


(le) strict liability in Bezug 
auf Rechtfertigungsgriinde 


Abbildung 5: Kategorien der Strict Liability 


im deutschsprachigen Raum diskutierten Lockerungen des Schuldprinzips — 
auch wenn sie in der Tat regelmässig deutlich weniger weit gehen — mit 


der ordentlichen Funktionserfüllung des Strafrechtssystems dreht. Strikte 


„idealen Operationsweise“ des sozialen Systems Strafrecht verstanden wer 


Kapitel 2: Die Variationen der 
Strict Liability 


I. STRICT LIABILITY IN BEZUG AUF DIE TATHANDLUNG 


1. Essenz der Kategorie 


mens rea 
mens rea 


Tathandlung kommunikativ als „schuldhaft“ verstanden werden, um den ent 
sprechenden normdestabilisierenden Effekt zu haben. Konsequenterweise 
strict liability 


auf dieses Element adäquat abzubilden. 


Tat verursachten Normdestabilisierung bestraft (und nur dann, wenn über 
haupt eine solche vorliegt). Wenn er in einem Masse bestraft wird, welches 
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strict liability offences 
mens rea 


ein 
Mass 
Dazu kommt, dass die Beurteilung, welche Strafe dieses Mass adäquat wider 


Strafe die verursachte Normdestabilisierung i.d.R. nicht adäquat wiedergibt 


nachfolgend genauer erörtert und diskutiert werden. Als „Ausgangskategorie“ 
absolute liability 

mens rea in der Tat nicht von Relevanz ist (2.). In der Folge sollen die - in 

der Praxis bedeutenderen - Formen der Lockerungen der eigentlichen 


objektiven Tatbestand beziehen muss (Lockerung des Deckungsprinzips) (3.) 
mens rea 

gend gleichzeitig vorliegen müssen (Lockerung des Simultanitätsprinzips) 

(4.). Ebenfalls in diesem Bereich anzusiedeln sind ferner die Kategorien, 

bei denen Tatbestandsirrtümer nicht beachtlich sind (5.) oder bei denen 

das Vorbringen von Rechtfertigungsgriinden verweigert wird (6.). Viele 

Deliktskategorien in der Praxis beinhalten gerade mehrere dieser „strikten“ 


Beispiele Fälle betreffen, bei welchem sich die „Strenge“ auf das mens rea 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


2. Absolute Liability 


absolute liability 
strict liability offences 
Absolute 


absolute liability 
defences 
„absolut“ kann eine Verantwortlichkeit jedoch bezeichnet werden, wenn 


Winzar v. Chief Constable of 
Kent 
Singer 
Licensing Act 1872 


Larsonneur 
angeführt, da das in Frage stehende Delikt „im Vereinigten Königreich als 


zu werden“ keinerlei subjektiven Tatbestand erforderte. 
heute kontrovers diskutiert, ob in Zusammenhang mit diesem „Status-Delikt“ 
wirklich von „absoluter“ Verantwortlichkeit gesprochen werden könne und 


strict liability 
(angebliche Fälle) einer absolute liability 
Commonwealth absolute strict liability 
SIMESTER ET AL., 
KEATING ETAL. SIMESTER ET AL., 
ASHWORTH/HORDER, JEFFERSON SIMESTER ET AL., 


Licensing Act 1872 (England). 
Winzar v. Chief Constable of Kent 
JEFERSON 
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 353 (1989). 
R. v. Larsonneur 
Aliens Order 1920 (England). 
ROBERTS, JEFFERSON 
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due diligence 


Education Act 


Simons 
pure strict liability 


KEILER 
Massendelikten des Ordnungswidrigkeitenrechts Anwendung finden und eine solche 


BLOMSMA/ROEF due diligence defence 
(„no-negligence“) strict liability offences 
Proudman v. Dayman R. v. City of Saulte 
Ste Marie [1978] 85 DLR (3d) 161; dazu auch ALLEN SIMESTER ET AL., 


KEATING ET AL. 
Education Act 1996, s. 444(1) (England). 
SULLIVAN BOB, 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


Alphacellv Woodward 
River Act 


1951 


fälschlicherweise annahmen, dass das von ihnen installierte Filtersystem 
absolute lia- 
bility 
Schuldprinzips in der Rechtsprechung konstant mit dem Schutz der „öffentli 
chen Sicherheit“ legitimiert wird. 
Oftmals handelt es sich bei den Einschränkungen des Schuldprinzips 


Verschuldensnachweis erbracht werden. So macht sich in den USA - um ein 
Beispiel anzuführen - wegen Drogenhandels oder Drogenbesitzes verschärft 


geschaffen wurden, handelt es sich nicht um eine „absolute“ Strafbarkeit, son 


3. Strict Liability in Bezug auf das Deckungsprinzip 


3.1 Principle of Correspondence 
strict liability 


principle of correspondence 


SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1082 (1997). 
Alphacell Ltd. v. Woodward 
River (Prevention of Pollution) Act 1951, s. 2(1) (England). 
KEATING ETAL. 
R. v. Blake 


absolute offence 
Gammon v. The Attorney-General of Hong Kong 


Comprehensive Drug Abuse Prevention and Control Act 1970, 21 U.S.C. § 860 (USA). 
BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 128 (2012). 
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constructive liability 
actusreus 


(principle of concurrence) 


mens rea 
Diese Variante — die Einschränkung des Deckungsprinzips - gilt als 
strict liability offence principle of correspondence 
actus reus Eine „schuldhaft begangene Tat“ ist dem Prinzip 


ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008); ASHWORTH/HORDER, 
Horder Mitchell HORDER 
MITCHELL HORDER 
ASHWORTH/HORDER ASHWORTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 236 ff. (2008); 
SIMESTER ET AL., 


FORSTER 
ROBERTS 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1087 (1997); der Model Penal Code 
„element analysis“ ROBINSON/GRALL 
Rev. 682, 691 ff. und passim (1983). 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 412 (2008). 
DUFF 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008). 
HORDER SIMESTER ET AL., TADROS, 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


Simons versage die „atomistische“ Beurteilung des 
Schulderfordernisses. Eine rein hierarchische Analyse, bei der für jedes 
actus reus mens rea 


Gardner 


Handlung seine ,normative Position“ verändert habe und folglich auch die 
daraus resultierenden Konsequenzen zu tragen habe, sofern sie in einem 


Simons 


auch andere Formen. In der Tat ist dabei eine rein „atomistische“ Beurteilung 


nicht beachtet, kann es sich demzufolge sehr wohl auch ohne „atomistische“ 
Sichtweise um eine strikte(re) Verantwortlichkeit handeln. 


SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1134 f. (1997). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1035 (1997). 
„change of normative position“ 
, unlawful act theory“ GARDNER JOHN, 53 C.L.]. 502, 509 (1994); ders., 
ASHWORTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 232 ff. (2008); ders., Ohio St. J. 
Crim. L. 407, 412 (2008); ASHWORTH/HORDER, 
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3.2 Constructive Liability und Erfolgsqualifikation 

Ein bedeutender Anwendungsfall der strikten Verantwortlichkeit ist — je 
nach noch zu differenzierender Ausgestaltung - die Kategorie der erfolgs 
qualifizierten Delikte. Diese betreffen das kanonische Prinzip der versari 
in re illicita 


constructive liabi- 
lity. 


constructive liability Duff 


sentencing guidelines 


Simons strict liability in 
criminalizing (Kriminalisierung) und strict liability in grading (Bewertung) 


MULLER-DIETZ HORSTER ASHWORTH/HORDER, 


ASHWORTH/HORDER, 
HÖRSTER 
DuFrF, Strict Liability, 127. 
BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 128 f. (2012). 
U.S. Sentencing Commission Guidelines Manual $ 2A2.2(b)(3) und $ 2D2.3 (2016); 
BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 128 f. (2012) mit Verweis auf die 
Dean v. United States, 556 U.S. 568 (2009). 
BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 129 (2012). 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


constructive liability 
strict liability in grading 


moral luck 


und den Täter zwar ein Verschulden trifft, ihm aber nur aufgrund von „Pech“ 
Beurteilungsfrage der Relevanz des „moralischen Glücks“, inwiefern der 


constructive liability 


bekannt ist (allerdings nur von einer Minderheit vertreten wird), steht 


SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1982 (1997). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1105 ff. (1997); BROWN 
Probs. 109, 129 (2012); HORDER 


moral lucks NAGEL WILLIAMS BERNARD 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1106 (1997). 
HORDER SIMESTER ET AL., 
ASHWORTH/HORDER, 
GEISLER 
GEISLER JESCHECK/WEIGEND BAUMANN/ 


WEBER 
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constructive liability 


3.3 Felony Murder und Misdemeanor-Manslaughter Rule 
constructive liability strict liability 


felony murder rule 


(felony) 


mens rea 


strict liability 


first-degree murder 


misdemeanor-manslaughter rule 


ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008); WEIK 
WEIK SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1077 (1997). 
COLE, 28 Am. Crim. L. Rev. 73, 74 (1990). 
WEIK 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1077 (1997); WEIK 
WEIK 
WEIK 
Homicide Act 1957 (England) 
(z.B. Kentucky und Hawaii) sind diesem Beispiel gefolgt; WEIK 


I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung 


(misdemeanor) 
Neben des erfolgsqualifi 


felony murder rule 


reicht, um diese Erfolgsqualifikation herbeizuführen. Diese Frage wurde von 
strict 


liability offence misdemeanor 


drug homicide 
Comprehensive Drug Reform Act 


U.S. Supreme Court 
felony murder 
zugrunde gelegten Delikte klar auf, inharent gefährliche“, schwere Verbrechen 


SIMESTER ET AL., 
BÄHR 
WEIK 
HUSAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 82 f. mit Verweis auf den 
Comprehensive Drug Reform Act 1986 (New Jersey). 
State v. Rodriguez, 645 A 2d 1165 (1994) (New Jersey) 
‚felony murder rule 
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constructive liability 
Road Traffic Act 
„gefährlichen Fahrens mit Todesfolge“ dar. 


mensrea 


diesen Bestimmungen würden hingegen „alle subjektiven Konstellationen 
über einen Kamm geschert“. constructive liability 


Dabei herrscht keine Einigkeit darüber, ob bereits die Erfolgsqualifikation als 


felony murder-rule würde jedoch eine „dramatische 
moral luck-Konzeptes“ darstellen, da die Disparität zwischen 


es durchaus fraglich, ob nicht auch der Täter, welcher „Glück“ hatte, bestraft 


Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 84 f; ders. 
Overcriminalization, 62. 
Road Traffic Act1988, (England). 
SIMESTER ET AL., ASHWORTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 235 (2008). 
WEIK 
ASHWORTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 241 f. (2008); ders., 19 Rutgers LJ. 725, 764 ff. (1988); 

COLE, 28 Am. Crim. L. Rev. 73, 74 ff. (1990). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1077 (1997). 
COLE 

73,78 und 88 ff. (1990). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1109 (1997). 
Ähnlich Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1118 (1997). 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


Obwohl es sich bei diesen Fällen nicht um die Ausgangsform der bereits 
absolute liability 


vorgesehene Strafe aufgrund der Erfolgsqualifikation in keinem angemes 
strict 


liability in grading 


principle of fair labelling 


dern auch das „Richtige“. Viele der constructive liability offences 
ein deutlich schwerer anmutendes „Label“ als das derjenigen Tat, auf die sich 


3.4 Erfolgsqualifizierte Delikte in deutschsprachigen 
Rechtsordnungen 


men: Im „theoretischen Universum“ des kontinentaleuropäischen Juristen, 
welcher dieses Prinzip ‚vom ersten Tag an der Universität an“ verinnerlicht 


COLE, 28 Am. Crim. L. Rev. 73, 77 Fn. 12 (1990). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1104 f. (1997). 
ASHWORTH/HORDER 
ASHWORTH/HORDER statutory rape 
fair labelling 
statutory rape 
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strict constructive liabi- 
lity felony murder und misdemeanor-manslaughter rules 
(gerade hinsichtlich der angedrohten Strafen) ist aus kontinentaleuropäischer 
Sicht in der Tat schwer nachzuvollziehen, das Phänomen der erfolgsquali 
infractions 
praeterintentionnelles 
preterintenzionalita 


Erfolgsqualifikation hinaus. Ahnliche Figuren gaben und geben auch in den 


eines erschwerenden Erfolgs kann bei diesen erfolgsqualifizierten Delikten 


Entsprechend „qualifiziert“ der Erfolg eben nur, 


felony 
murder 


SPENCER/PEDAIN 
WEIK strict liability HORSTER, 
LELIEUR/PFUTZNER/VOLZ, 
Todesfolge (Art. 222-7 F-CP) oder die Entführung mit Todesfolge (Art. 224-2 F-CP). 
constructive liability 


COLETTE-BASECQZ/ 
LAMBINET, PRADEL, 


die Tötung (Art. 584 I-CP) und die Abtreibung (Art. 18 Abs. 2 Legge 22 maggio 1978, n. 
194). Daneben existieren noch erfolgsqualifizierte Delikte im herkömmlichen Sinne. Die 


JARVERS, 


WEIK, 307 f.; die erfolgsqualifizierten Delikte unterscheiden sich entsprechend durch 
constructive liability SPENCER/ 
PEDAIN 


I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung 


Bereits die Variante der erfolgsqualifizierten Delikte gibt allerdings 
Erfolgsqualifizierte Delikte sind gemäss deutscher Doktrin vorsätzliche 


Ein klassisches Beispiel des deutschen Rechts ist die in $ 227 I 
D-StGB normierte „Körperverletzung mit Todesfolge“. Der schwerere Erfolg 


sog. „Vorsatz-Fahrlässigkeits-Kombination“ wird folglich — anders als bei den 


besprochenen angelsächsischen Konstellationen - nicht auf ein subjektives 


Die Legitimität erfolgsqualifizierter Delikte wird regelmässig bestritten. 


Frühere Formen der Erfolgsqualifikation, die den Regelungen des angel 


versari in re illicita 


Mittlerweile hält $ ı8 D-StGB allgemein fest, dass bei erfolgsqualifizierten 


Eine parallele Entwicklung in Österreich resultierte im bestehenden $ 7 


WEIK 
Roxın, AT, § 10 N 108. 
Roxin, AT, § 10 N 108; SPENCER/PEDAIN FRISTER 


Roxın, AT, § 10 N109 m.w.N. 
MULLER-DIETZ 
Roxın, AT, § 10 N 122. Gemäss Roxin sei diese Form der erfolgsqualifizierten Delikte in 


SPENCER/PEDAIN HORSTER, 
KOHLER 
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die Erfolgsqualifikationen — gerade im Rahmen der Delikte gegen Leib und 
Leben — aufgehoben und die entsprechenden Bestimmungen bereinigt wur 


und erfolgsqualifizierte Delikte entsprechend milder beurteilt als die vor 


Berücksichtigung finden. Ansonsten wäre die Strafbarkeit „strikter“ als beim 


Ein atypischer Tatausgang kann nicht der Infragestellung der Normgeltung 


3.5 Objektive Strafbarkeitsbedingungen 


erfolgsqualifizierten Delikt bereits ohne den hinzutretenden Erfolg strafbar 


ROTH/BERKEMEIER KÖHLER 
Ähnlich Roxın, AT, § 10 N 114. 
FRISTER strict 
liability HORSTER, 
SPENDER/PEDAIN, 


I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung 


Ob dies in der Praxis wirklich zutrifft, ist umstrit 


gen Raum gelten die jeweiligen Bestimmungen zum sog. Raufhandel (§ 91 
O-StGB/§ 231 D-StGB/Art. 133 CH-StGB). 


BERNREITER 
SCHAAD 
SCHAAD 
FRISTER 
HAFTER 
BERNREITER 
SPENCER/PEDAIN 
GEISLER 


Die entsprechenden Bestimmungen sind jeweils - so die h.L. — als abstrakte 
Fucus/ 


REINDL-KRAUSKOPF, 62, nicht als erfolgsqualifiziertes Delikt, obwohl der Wortlaut 


nicht doch um eine Form der Erfolgsqualifikation handelt - auch wenn die schweren 
Folgen nicht einem bestimmten Angreifer zugerechnet werden müssen. Auch bei $ 231 
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auch von einer Erfolgsqualifikation gesprochen werden kann. So sehe z.B. die 


wenn man die objektive Strafbarkeitsbedingung bzw. Erfolgsqualifikation 
Da es sich beim Erfolgseintritt nur um ein „Indiz 
für das Ausmass der Gefährdung“ handle, das die strafrechtliche Verfolgung 


Schluss auch zu. Der Wortlaut von § 91 Ö-StGB hingegen sieht bei Todesfolge 
einen erhöhten Strafrahmen vor, was wiederum auf eine Erfolgsqualifikation 
schliessen lässt. Die Grenzen zwischen Erfolgsqualifikation und dieser 


Frister dann der Fall, wenn die entsprechenden „externen“ Umstände 
eintreten müssten, damit überhaupt eine „Gefahr für die Normakzeptanz ent 
steht, deren Abwehr die Strafe bezweckt“. In diesen Fallen würde derTater auch 


der externen Bedingungen vorliege. Solche „schuldunabhängige, gefahrbe 
gründende Strafvoraussetzungen“ seien mit dem Schuldprinzip unverein 


KUHL, L/K-StGB § 231 N 5, um eine 


DONATSCH 
SPENCER/PEDAIN, construc- 
tive liability 
SCHAAD 


müssen. Objektive Strafbarkeitsbedingungen seien grundsätzlich durchaus mit dem 


MAEDER 
FRISTER 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


Verantwortung bzw. dysfunktionalen Überbestrafung führen. 


3.6 Rauschtatbestände als Verantwortlichkeit für 
Risikoverhalten 


Strafbarkeitsbedingungist die Rauschtat (§ 323a D-StGB/§ 287 O-StGB/Art. 263 
CH-StGB). 


actio libera in causa 


ben und in diesem Zustand ein Delikt (die Rauschtat) begangen hat. 


SPENCER/PEDAIN BERNREITER, 
BOMMER actio libera in causa 
BOMMER 
JAKOBS, AT 2. A., 505 f. (17/63). 
JUHÁSZ FUCHS 


STRENG, 
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dass sich die angedrohte Strafe regelmässig (bei der Schweizer Bestimmung 
sogar explizit) nach der im Rausch begangenen Tat richte und diese daher 


„verkappten Strafschärfungsgrund“ handle. 
als Gefährdungsdelikt sei „wirklichkeitsfremd“ und es könne nicht ignoriert 
werden, dass diese „objektive“ Bedingung der Strafbarkeit ganz massgeblich 


gen würde. Ohne diese angeblich „schuldindifferente“ Bedingung würde nie 


In der Tat erlaube es erst die „Drastik der Tat im Rausch“, die Berauschung 
als Unrecht zu qualifizieren. Erst diese „Erfolgsmaterialisierung“ demonst 


(voluntary intoxination) 


mens 
BERNREITER 
JAKOBS, AT 2. A., 335 f. (10/1). 
JAKOBS, AT 2. A., 502 f. (17/59). 
KILLIAS ET AL. JUHÁSZ 
STRENG, JESCHECK/WEIGEND, JUHÁSZ BOMMER 
BRANDENBERGER BOMMER DONATSCH/WOHLERS 


STRATENWERTH/BOMMER, BT II, $ 40 N53; TRECHSEL/VEST 
KRILL 
JAKOBS, AT 2. A., 504 (17/61). 
JAKOBS, AT 2. A., 336 f. (10/1). 


I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung 


rea basic intent offences 


In der Tat stellt die Analyse der Konstruktion der Rauschtat hinsichtlich 


Jakobs 


der Rauschtatbestände liegt - ähnlich wie bei der noch zu analysieren 
actio libera in causa - nun jedoch darin, die Manipulierbarkeit der 


müsse, seine Subjektqualität durch einen Rausch zu vernichten oder mass 


DPP v. Majewski SPENCER/PEDAIN 
KILLIAS ETAL. 


JAKOBS, AT 2. A., 498 f. (17/56). 


JAKOBS, AT 2. A., 504 (17/61). 
FRISTER 
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Frister 


Deckungsprinzips und eine i.d.S. „strengere“ Verantwortlichkeit. 


3.7 Versuchsstrafbarkeit und Schuldrelevanz des 
Erfolgseintritts 


Objektivisten und Subjektivisten. 


FRISTER 


SCHUBERT, Criminal Attempts Acts 1981, s. ı(1) (England). 
DUFF, WACHTER 
MULLER-DIETZ SCHNYDER, ASHWORTH/HORDER, 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


Strafschärfung als Folge der Erfolgsqualifikation. 


soziale Ordnung basieren, was wie bereits aufgezeigt wurde, ausserhalb der 


moralluck-Debatte. Während der Täter beim erfolgsqua 
lifizierten Delikt „Pech“ hatte, dass der Erfolg eingetreten ist, hat der Täter im 
Falle des Versuchs „Glück“, dass er nicht eingetreten ist. Entsprechend erlangt 


WACHTER, 
MÜLLER-DIETZ 
BLECKMANN STRENG 
DONATSCH/TAG, 
Siehe zum Objektivismus bereits S. 84 ff. 
BLECKMANN WACHTER, ASHWORTH/HORDER, 
STRENG 
MÜLLER-DIETZ 
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3.8 Vereinbarkeit der Lockerungen des Deckungsprinzips mit 
dem Schuldprinzip 
prin- 
ciple of correspondence 


ser Tatsache, d.h. ein Schuldvorwurf wird nicht willkürlich platziert — z.B. 
aufgrund einer Charakter- oder Lebensführungsschuld -, sondern nur wenn 


constructive liability 


auch der Taterfolg den Normgeltungsschaden qualifiziert erhöhen kann. Diese 


Versari in re illicata 
dysfunktional. Ein Straftäter sollte nicht für jeden irgendwie kausal verur 


mens rea 
mens rea actus reus 
strict liability 


4. Strict Liability in Bezug auf das Simultanitätsprinzip 


4.ı Simultanität und Vorverschulden 


NOLL PETER, FS Mayer, 232. 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


(principle ofconcurrence 
principle of contemporaneity) 


Diese „Schuld- 
Tatzeit-Koinzidenz“ stellt ein Kernanliegen des Schuldprinzips dar. 


doctrine of prior fault 


„Allgemeinen Teils“ des Strafrechts. Jedoch gibt das Prinzip auch im deutsch 


actio libera in causa 


SIMESTER ET AL. ASHWORTH/HORDER 
HIRSCH, 
JUHÁSZ 
CHILD ASHWORTH/HORDER 
ASHWORTH/HORDER 
„continuing act“ 
ASHWORTH/HORDER 
ASHWORTH/HORDER 
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4.2 Doctrine of Prior Fault 
Inwiefern ein „Vorverschulden“ einen strafrechtlichen Schuldvorwurf legiti 


Dr. Jekyll 
Mr. Hyde 
Mr. Hydes 


actio libera in causa 


„Causing 
the Conditions of One’s Own Defence“ 
Robinson 
principle of con- 
currence doctrine of prior fault 


regelmässig zu Ungunsten des Angeklagten gelöst. So wird (willentliche) 


Common Law 


(intoxication) 


Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 219 (1995), der dieses Beispiel anführt. 
Fuchs, JAKOBS, AT 2. A., 506 (17/64 f.). 
ROBINSON, 71 Va. L. Rev. ı (1985). 
ASHWORTH/HORDER 
ASHWORTH/HORDER Attorney-General for Northern 
Ireland v Gallagher 


I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung 


die im Moment der Berauschung tatsächlich nicht mit diesen Konsequenzen 


mens 
rea 
basic intent offences specific intent offences 
terem, d.h. mit „spezifischem Vorsatz“ anerkannt wird. 
specific intent 
ROBINSON, 71 Va. L. Rev. 1 (1985); ASHWORTH/HORDER 
LOUGHNAN/WAKE 
ASHWORTH/HORDER 
DPPv. Majewski 
ASHWORTH/HORDER ASHWORTH 
ASHWORTH/HORDER WARD 
247 (1986). 
Caldwell DPP v. Majewski 
ASHWORTH/HORDER 
Law Commission 
Law 


Commission Consultation Paper No. 127, Intoxication and Criminal Liability (1993) 
Law Commission No. 229, Intoxication and Criminal Liability (1995); dazu auch 
ASHWORTH/HORDER 
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defence 


4.3 Vorverschulden und Actio Libera in Causa in 
deutschsprachigen Rechtsordnungen 


actio libera in causa 


actio libera in causa 


dass es sich um einen Vorwurfi.S. einer „Lebensführungsschuld“ handelt. 


folgend — z.B. gemäss der von Jakobs 


ROBINSON RUSSELL-BROWN/DAVIS LIPPMAN 
RUSSELL-BROWN/ Davis 

ASHWORTH/HORDER 
HIRSCH, 
FUCHS, 
BLECKMANN, 


HIRSCH, 
STRENG, 


I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung 


mittelbaren Täterschaft — von der actio libera in causa 


wurde, der Kennzeichnung der Fälle, bei denen der Täter so „anormal“ war, 
actio libera in causa 
Streng 
„modus operandi“ 


actio libera in causa 


auch, welche den Schuldvorwurf (mit-)begründet und gerade für das Mass 
der Infragestellung der Normgeltung entscheidend ist. Ohne diesen (vorver 
lagerten) Fahrlässigkeitsvorwurf würde es sich hingegen tatsächlich um eine 


actio libera in causa 


JAKOBS, AT 2. A., 508 f. (17/68). 
STRENG, 


HIRSCH, 
FUCHS, 
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4.4 Vereinbarkeit der Lockerungen des Simultanitätsprinzips 
mit dem Schuldprinzip 


actio libera in causa — trotz Abweichungen vom 
Simultanitätsprinzip — keineswegs zwingend eine strikte Verantwortlichkeit. 
Husak strict liability 


nige eines „Standardtäters“. 
beeinträchtigen. Es handelt sich nur dann um eine dysfunktionale strikte 
dass die persönliche Verantwortlichkeit für die Normdestabilisierung (und 
JAKOBS, AT 2. A., 500 f. (17/57 £). 
Ähnlich STRENG, 
STRENG, 


BLECKMANN, 
HUSAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 219 (1995). 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


für das tatsächlich erfolgte Mass an Destabilisierung) nicht mehr adäquat 


5. Strict Liability in Bezug auf Tatbestandsirrtümer 


5.1 Tatbestandsirrtümer und Schuldvorwurf 


mens rea actus reus 
principle of correspondence 
(mistakes of fact) 


strict liability 


(justifications) 


FORSTER 
WEIK, 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1080 (1997). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1100 (1997), im Ergebnis 
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Tat — bei Vorliegen der notwendigen Voraussetzungen - bereits zu rechtfer 


Justifications 


strict liability 


in solchen - nachfolgend noch im Detail zu besprechenden Fallen - kaum 


strict liability. 
5.2 Irrelevanz von Irrtümern hinsichtlich des Alters des Opfers 


statutory rape 
mit einem Minderjährigen jeglicher (auch berechtigter) Irrtum hinsichtlich 


Prince 


ALLEN, 
WEIK, 


GLAZEBROOK, 60 C.L.]. 26, 26 (2001); Prince 


I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung 


statutory 
rape 


statutory rapist 
Model Penal Code 


reasonable mistake 


mensrea 


des Opfers als Verteidigung gestattet würde, jeder erfolgreich der Strafbarkeit 


Täter in diesen Fällen zumindest fahrlässig riskiert habe, dass das Opfer min 


SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 74 (1933). 
BÄHR MYERS, 64 Mich. L. Rev. 105, 110 f. (1965). Einen schlagenden Beweis für 
die „Realitätsblindheit“ liefere auch die Feststellung des Subcommitee on Sex Crimes 


sex offence 
MYERS 

(1965); diese Ergebnisse dürften auch fast 70 Jahre später kaum anders ausfallen. 
Model Penal Code (1985), s. 213.6(1); WEIK, HUSAK 
206 (1995). 

HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 995 (1943). 
GLAZEBROOK, 60 C.L.). 26, 26 (2001). 
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 75 (1933)- 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1092 (1997). 
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Trotz dem Offenhalten dieser Hintertür — auf 


strikten Verantwortlichkeit ausgegangen werden kann - handelt es sich 


statutory rape 


Sexual Offences Act 2003 


presumption of mens rea 


statutory rape strict liability 
By. DPP 
K 
ASHWORTH/HORDER, GLAZEBROOK 
26, 26 (2001); JEFFERSON, 
JEFFERSON, 


GLAZEBROOK, 60 C.LJ. 26, 27 ff. (2001). 
Sexual Offences Act 2003 (England). 
JEFFERSON, 
ASHWORTH/HORDER, 
R.v.G. 
ASHWORTH/HORDER, 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


impure strict liability 


und rechtfertige die (auch harte) Bestrafung. Der Vorwurf an den Täter laute 


actus reus 


strict lia- 
bility 


SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1081 f. (1997). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1092 f. (1997). 

Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 206 (1995). 
HORSTER 


Nebenstrafrecht beinahe ausnahmslos verbreitet ist; siehe § 16 Abs. 1 Satz 2 D-StGB; 
HORSTER 


pflichtgemässer Vorsicht hätte vermieden werden können. Ähnlich sieht auch Art. 8 
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Ähnliche Spezialregelungen lassen sich in Deutschland 


statutoryrape 


statutory rape 


5.3 Irrelevanz von Irrtümern im Rahmen von Besitzdelikten 


Warner 
bei dem, begleitet von einer allg. „moralischen Panik“ in Bezug 


(possession) mens 
rea 
ASHWORTH/HORDER ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 415 
f. (2008) mit Verweis auf den Prevention of Crime Act 1953 (England) Theft Act 1968 
(England) Misuse of Drugs Act 1971 (England) Terrorism Act 2000 (England) 
Warner v. Metropolitan Police Commissioner 
NORRIE HORSTER 


ASHWORTH/HORDER 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


Lewis 


strict liability 


(schuldhaft) destabilisieren kann, da auch der Besitz, z.B. von Drogen, alleine 


pos- 
session offences 
mens rea 
Ashworth 
wo der Besitz eigentlich nur eine (potenzielle) Vorbereitungshandlung indi 


Lewis 
ASHWORTH/HORDER 
R. v. Howells 
ECKSTEIN 
HÖRSTER 
ASHWORTH/HORDER 
ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 416 (2008). 
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5.4 Vereinbarkeit der Irrelevanz von Tatbestandsirrtiimern 
mit dem Schuldprinzip 
statutory rape 
das Alter des Opfers irrelevant sind, 
strict liability offence. Auch wenn man die Frage, ob das Label „Vergewaltiger“ 


klar, dass ein Täter, welcher sich — aufgrund berechtigter Annahmen - über 
das Alter seines Opfers täuscht, die entsprechende Norm nicht gleichermas 


(falls überhaupt einer entstanden ist) durch die Strafe und damit eine strikte 


actus reus geirrt, hat er die Norm nicht destabilisiert — 


6. Strict Liability in Bezug auf Rechtfertigungsgründe 


I. Strict Liability in Bezug aufdie Tathandlung 


z.B. zufällig einen „Rechtfertigungsgrund“ verwirklicht, so kann seine Tat 


Justifications 


delt es sich gerade deshalb um einen dysfunktionalen Schuldvorwurf, wel 


strict liability 


(self-defence) (necessity) 


TADROS, RUSSELL-BROWN/DavIs KASPAR, 
FUCHS, 


subjektiven Tatbestand entfalten, ob also bei der Rechtfertigung ein „subjektives 
Rechtfertigungsmoment“ hinzutreten muss; zu dieser Diskussion z.B. JAKOBS, 
358 (11/18) m.w.N. 
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oder die Einwilligung des Opfers (consent) 


liegt. Während der Tatbestand das „typisierte Unrecht“umschreibt, finden aty 


Husak 


strict liability 


Common Law 


teidigen. Ähnlich sei auch die Einwilligung des Opfers bei Tötungsdelikten 


daraus entstehenden dysfunktionalen Bestrafung als Unrecht empfunden 


geschlossenes System. Neben allg. anerkannten wie demjenigen der Notwehr und des 


KASPAR, 
DONATSCH/TAG, FUCHS, 
DONATSCH/TAG, 
Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 208 f. (1995). 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


II. STRICT LIABILITY IN BEZUG AUF DIE ZUSCHREIBUNG 
ZUR PERSON 


1. Essenz der Kategorie 


Strafrechtliche Personenqualität impliziert die grundlegende Qualifikation 


zugeordnet wird oder ob sie sich (ganz oder teilweise) anderweitig erklären 


beiden Elemente (Personalität oder Kompetenz) zuzuteilen, da sie oftmals 


strict liability 


strict liability 
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(2.). Dabei werden primär diese Konstruktionen von Strafbestimmungen 


strict liability 


Personenqualitat von juristischen Personen (3.) und um die stellvertretende 
Verantwortlichkeit (sog. vicarious liability) (4.). Aufgrund der intensiven straf 


chen Verantwortlichkeit begleiten - und aufgrund deren weiter Verbreitung 


strict liablity-Doktrin — verdienen sie besondere Aufmerksamkeit. Damit 


2. Strict Liability in Bezug auf Schuldfähigkeit und 
situative Kompetenz 


2.1 Strict Liability und Schuldfähigkeit 
Justificati- 
ons 


(insanity) 
(infancy) grundsätzlich immer anerkannt werden (wobei für ersteres bereits 
wieder Ausnahmen zum Zuge kommen), beweist das angelsächsische 
Strafrecht in Bezug auf andere Entschuldigungen öfter einmal ein „taubes 
Ohr“. 


strict liability 
mens rea 


Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 211 (1995); GROSS 
insanity defences 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


daran, dass wir mit Kindern oder psychisch stark Beeinträchtigen anders 


strict liability 


überhaupt erfolgreich destabilisieren kann. Auch das Vorliegen von psychi 


insanity 
defence 


demzufolge regelmässig die Frage, ob der Angeklagte im Tatzeitpunkt die „nor 
malen“ mentalen Fähigkeiten mit sich brachte um als ausreichend verantwort 


insanity defence 


JEFFERSON 


ASHWORTH/HORDER 
ASHWORTH/HORDER insanity 


mens rea 
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Personen, welche nach allg. Vorstellung an psychischen Erkrankungen leiden, 


(diminished 
capacity) 


als grosse Ungerechtigkeit empfunden. Extremfälle einer dysfunktiona 


diese - im Vergleich zur situativen Kompetenz - eigentlich nicht in gra 


Regelungen über die Annahme einer solchen Personalität im System streng 


strict liability in Bezug auf die Personenqualität gesprochen werden kann, 


2.2 Strict Liability in Bezug auf Entschuldigungsgründe 


ASHWORTH, 
Homicide Act 1957 (England) 
Coroners and Justice Act 2009 (England) 


ASHWORTH, 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


Justifications excuses 
excuses 
excuses 
exemptions 
welche zu einem Ausschluss der Personenqualität führen können, unterschie 


berufen, behaupten nicht - in Abgrenzung zu den rechtfertigenden Einreden 
-, dass sie sich normgemäss verhalten hätten, sondern dass sie aufgrund der 


defences 
mens rea 


strict liability 
Excuses 


bedarf in diesen Fallen keiner (oder weniger) Strafe um die Normgeltung 
defences 
die strafbare Handlung „in einem besseren Licht“ präsentiert. 


sich zu entschuldigen hat nun die Konsequenz, dass diese Möglichkeit des 


TADROS, 
RUSSELL-BROWN/Davis 
GREEN STUART 
justifications excuses 
HUSAK, Overcriminalization, 66. 
ASHWORTH/HORDER, 
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excuses strict liability offences 
Grundsätzlich wird es oftmals als logische Konsequenz angesehen, dass bei 


DPPv Harper 
insanity defence 
mens rea 
strict liability offences 


Santos v CPS Appeals Unit 


Delikt „Fahren ohne Versicherung“ eine strikte Verantwortlichkeit vorsah. 


defences 
der Einwilligung des Opfers nicht zulässig sind. Bei Sexualverkehr mit 


defence 


(duress) 


KEATING ET AL., SULLIVAN BOB, 
DPP v Harper 
KEATING ET AL., 
SULLIVAN BoB, KEATING ETAL., 
Santos v. CPS Appeals Unit [2013] EWHC 550 (Admin). 
JEFFERSON, 
RUSSELL-BROWN/ Davis, 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 211 (1995); GROSS 


II. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


2.3 Irrelevanz der Unrechtskenntnis 
Das angelsächsische Recht zeigt grundsätzlich wenig „Toleranz“ gegen 


sind — ignoratia juris non excusat -, da vermutet wird, der Bürger kenne das 


Model Penal Code 


reasonable mistake of law 


Rechtsordnungen allerdings einiges „grosszügiger“ was Rechtsirrtümer anbe 


ROBERTS ROBINSON, LIPPMAN, 
Annahme, dass Bürger das Recht ihres Landes kennen, vielleicht „im frühen England“ 


ALLEN FORSTER 

LIPPMAN, 

ASHWORTH, Control of Pollution Act 1974, s. 3(4) 
(England) AsHWORTH/HORDER, Theft Act 1968, s 2(1) 
(a) (England) Criminal Damage Act 1971, s. 2.5(2)(a) (England). 

Model Penal Code (1985), s. 2.04(3); LIPPMAN, 

ROBINSON, 


BOHLANDER, 
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normativen Erwartung, überhaupt kannte — oder sie zumindest kennen 


nämlich schlichtweg nicht für die normative Ordnung interessierte, kom 


2.4 Vereinbarkeit der Einschränkungen der Entschuldigung 
der Tat mit dem Schuldprinzip 


exemptions excuses 


einer inadäquaten und disproportionalen Bestrafung führen. Da bei Vorliegen 


einer dysfunktionalen Umsetzung des Schuldprinzips. 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


bei derrechtlichen Absage an diese Entschuldigung nur um eine Konsequenz 
dieser sozialen Tatsache. Wenn also z.B. in einer Gesellschaft gewisse psy 


strict liability 


strict liability 


3. Strict Liability in Bezug auf die Personenqualitat 


3.1 Personenqualität und Unternehmensstrafbarkeit 


mens rea 
Common Law 
NORRIE 
BLECKMANN WEIGEND, 6 J. Int. Criminal Justice 927, 928 (2008); MANSDORFER 
WELLS 
ASHWORTH DPP». Kent and 


Sussex Contractors Ltd. 
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strict liability 
doctrine of identification vicarious 
liability doctrine of identification 


delt (und demnach bestraft), als hatte sie das entsprechende Delikt selbst 


corporate liability vicarious 
liability strict liability offences 


auch „keine grössere Härte“ darstelle. wenn der Geschäftsherr oder das 


(societas delinquere non potest) 


BLECKMANN 
MANSDORFER 
MANSDORFER 


MANSDORFER Tesco Supermarkets Ltd. v. 
Nattrass 
Model Penal Codes BAHR 
Jaxoss, AT 2. A., 148 ff. (6/43 ff.). 


SEELMANN/GETH 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


Personenqualität zuzugestehen, mitunter da eine Haftung von juristischen 


Ferner würde eine Anerkennung der strafrechtlichen Personenqualität 


Wirtschaftstätigkeit weitreichende Konsequenzen haben können und dass 


3.2 Vereinbarkeit der Unternehmensstrafbarkeit mit dem 
Schuldprinzip 


grundsätzlich ohne Weiteres möglich, Unternehmen als „Zurechnungspunkt 
für Kommunikation“ anzusehen, da diese Organisationseinheiten bereits 


schaftlichen Realität und ihrer Organisations- und Entscheidungsstrukturen 


welche als Subsystem zur Verantwortung gezogen werden können. 


Ordnungswidrigkeitenrecht möglich, Bussen auszusprechen ($ 30 D-OWiG); zur 
WEIGEND 
Criminal Justice 927 (2008). 
BLECKMANN 
THEILE 
NORRIE 


BLECKMANN 
Ähnlich THEILE 
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vicarious liability 


aufgrund eines Organisationsmangels oder aufgrund einer mangelhaften 


infrage gestellt wurde und diese Destabilisierung der Person - einerseits auf 
grund der originären Personenqualität und andererseits aufgrund der situati 
ven Kompetenz die Normgeltung infrage zu stellen - zugeschrieben werden 


Nicht-Vermeidbarkeit trotz angemessener Organisation oder durch den indi 


WEIGEND, 6 J. Int. Criminal Justice 927, 933 (2008) m.w.N.; DANNECKER 
HEINE NIGGLI/GFELLER 


zur Bezahlung der Busse verurteilt werden kann (und dies auch ohne Erhebung eines ori 
ginären Vorwurfs an das Unternehmen oder den Geschäftsherrn), als heikel hinsichtlich 


EICKER/FRANK/ACHERMANN 
JAKOBS, AT 2. A., 149 (6/45). 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


4. Strict Liability und stellvertretende Verantwortlichkeit 


4.1 Doktrin der Vicarious Liability 
(vicarious liability) 
Geschäftsherrenhaftung (respondeat superior) wird als Archetyp 


Konsequenterweise können so 


vicarious liability 
Ob es sich dabei 
strict liability 
vicarious liability 


Begriffsverständnis folgend davon auszugehen, dass es sich dabei oft (wenn 
auch nicht immer) auch um eine Form einer strikten Verantwortlichkeit han 


ziell strenge(re) Anwendung des Schuldmassstabes. 


ROEF Respondeat superior heisst dabei wörtlich übersetzt „Der Höhere soll antwor 
ten“; MANSDÖRFER 

BLECKMANN 

FLETCHER ROEF 

ROEF 


LEIGH (1982). 
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Erfüllung des Tatbestands - ganz nach dem Grundsatz qui facit per alium facit 
per se - schlichtweg ganz oder teilweise jemand anderem zugerechnet. 


4.2 Anwendungsbereiche der Vicarious Liability 


United 
States v. Dotterweich 


LEDERMAN, 4 Buff. Crim. L. Rev. 641, 652 (2000); ROEF 

BÄHR MANSDÖRFER SCHMID NIKLAUS, § 311. 

ROEF 

GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 und 81 ff. (2014); ,zugunsten“ heisst 


GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 84 (2014). 

GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79,79 und 82 (2014). Diese Doktrin wurde in 
United States v. Park, 421 U.S. 658 (1975) etabliert. 

United States v. Dotterweich, 320 U.S. 277 (1943). 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


zumindest in direkter Beziehung zum „öffentlichen Schaden“ stehe. 
Ähnlich wurde auch in United States v. Park 


Husak 


delegation principles 
von Grundstücken oder Gebäuden alle Handlungen (oder Unterlassungen) 


Common Law 


Straftatbestand des öffentlichen Ärgernisses (public nuisance) 
(publishing a cri- 
minallibel) 


Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 216 (1995). 
United States v. Park, 421 U.S. 658 (1975). 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 216 (1995). 


Road Traffic Offenders Act 1988, s. 64(5) (England) ROEF 
BLECKMANN 
MANSDORFER 
ROEF 
MANSDORFER SIMESTER ET AL. 


ROEF, 285. Anders aber z.B. in Frankreich, wo unter dem Titel der „objektiven 
Verantwortlichkeit“ ähnliche Regelungen gelten wie bei der angelsächsischen vica- 
rious liability. 
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strict-vicarious- 


4.3 Vereinbarkeit der stellvertretenden Verantwortlichkeit mit 
dem Schuldprinzip 


vicarious liability 


strict vicarious liability 


LELIEUR/PFUTZNER/VOLZ, 
DONATSCH/TAG 
DONATSCH/TAG 


MANSDORFER 
JEFFERSON 


Il. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person 


strict vicarious liability 


„Ausgangsfälle“ der strict liability mens rea 
vicarious liability 
Zurechnung der Normdestabilisierung zu einer Person im System. Dies 


strict liability offences 


vicarious liability 


GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 85 f. (2014). 
Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 213 ff. (1995). 

Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 215 (1995). 

BAHR 
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vicarious liability 


strict liability 


III. Strict LIABILITY IN BEZUG AUF DAS VERFAHREN 


1. Essenz der Kategorie 


strict liability 


als strikt bezeichnet, bei welchen der Output des Systems, d.h. die Strafe, 


adäquat wiedergibt. In diesen Fällen betrifft die Strenge des Vorwurfs die 


IIL. Strict Liability in Bezug auf das Verfahren 


Husak strict procedural liability 


einer unüblichen Beweislastverteilung führen (2.). Neben dieser strikten 


striktere Massstäbe Anwendung finden (3.). Den sogleich zu besprechenden 


2. Strict Liability in Bezug auf die Beweislast und 
Beweislastverteilung 


2.1 Beweislast 
(presumption of innocence) 
Grundprinzip eines jeden fortschrittlichen Rechtssystems anerkannt. 


Husk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 199 (1995). 


STUMER BOHLANDER 
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Anklage die Schuld des Angeklagten zu beweisen habe, um einen „golde 
nen Faden“ handle, welcher sich durch das „Netz des englischen Strafrechts“ 


allerdings grossflächig als „leere Rhetorik“ herausgestellt, wenn man die 


strict liability offences 


offences defences 


strict liability offences 


„without reasonable excuse“ 


due diligen- 
ce strict liability 


offence 


Woolmington v DPP ASHWORTH/HORDER 

ASHWORTH/HORDER Crown Court 
verhandelbaren Delikte — also bei den schwereren Delikten — die Beweislast beim 

ASHWORTH/BLAKE 
ROBERTS 
SULLIVAN BOB, 
ASHWORTH/HORDER 
defence 


ROBERTS 
ASHWORTH 
JEFFERSON 


III. Strict Liability in Bezug auf das Verfahren 


regulatory offences 


Unschuld zu beweisen, dem Beschuldigen (oftmals einem Unternehmen) 


als gesetzgeberisches Äquivalent zur üblichen Verpflichtung der Gerichte 


müsse sich die Beweislastumkehr in einem „vernünftigen Rahmen“ hal 


necessity test 


STUMER 
STUMER 
SIMESTER ET AL., 
ROBERTS 
ASHWORTH/HORDER Salabiakuv. Frankreich 


STUMER 
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reverse 
onus 

evidental burden 
of proof persuasive burden of proof . evidential 
burden 
Schuld „beyond reasonable doubt“ persuasive burden 


evidential burden 


Husak 
„beyond reasonable doubt“ 


„clear 
and convincing evidence“ (klarer und überzeugender Beweis) oder auch „a pre- 
ponderance ofthe evidence“ (Überwiegen des Beweises) zu fällen. 


2.2 Gesetzliche Vermutungen 


ASHWORTH 

STUMER KEATING ETAL. 

STUMER 

Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 201 (1995). 


III. Strict Liability in Bezug auf das Verfahren 


als „gesetzlich vermutet“ bezeichnet werden, was nicht bewiesen werden 


vorgeschrieben, dass „bis zum Beweis von X angenommen werden soll, dass 
Y als bewiesen gilt.“ Entsprechend muss zwischen verschiedenen Arten von 


Duff 


des „goldenen Fadens“ alles von der Anklage bewiesen werden muss, bis 


„beyond reasonable doubt“ 


STUMER 
STUMER 
STUMER 
DurFF, Strict Liability, 130 ff. 
DUFF, Strict Liability, 132. 
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2.3 Beweislastverteilung in deutschsprachigen 
Rechtsordnungen 


Ordnungswidrigkeitenrecht als grundsätzlich unzulässig erachtet. 


Ordnungswidrigkeitenrecht anbelangt, gewisse Lockerungen hinsichtlich 


sonst übliche richterliche Überzeugung, und es genüge eine „Überzeugung 
minderen Grades“. 


Ähnliches gilt auch für die anderen deutschsprachigen Rechtsordnungen. 


vicarious liability 


DUFf, Strict Liability, 136 f. und 149. 
HÖRSTER, 
HÖRSTER, 
HÖRSTER 
HÖRSTER 
Art. 6 Abs. 4 CH-OBG. 
Oben S. 383 ff. 


III. Strict Liability in Bezug auf das Verfahren 


hält fest, dass eine Ordnungsbusse dem im Fahrzeugausweis eingetrage 


findet sich in § 73d D-StGB, der vorsieht, dass bei der „Einziehung von 
Vermögenswerten beim erweiterten Verfall“ die Beweisanforderungen her 
Hafter 


NIGGLI/MAEDER, 
NIGGLI/MAEDER, 
NIGGLI/MAEDER, 


$ 25a D-StVG; allerdings verbleibt hier die Beweislast grundsätzlich bei der 


HÖRSTER, 
HÖRSTER, 
HAFTER, 
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oder auch im deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht allerdings die 


2.4 Vereinbarkeit strengerer Beweisregelungen mit dem 
Schuldprinzip 


sächsischen Recht - und in deutlich reduziertem Ausmass auch in deutsch 
sprachigen Rechtsordnungen - gewisse strafprozessuale Bestimmungen, die 


strict prodecural 
liability ist geeignet, die ideale Form der Sequenz zwischen Schuldvorwurf 


mehr oder weniger geeignet sein, eine adäquate Wiedergabe der entstande 


3. Strict Liability in Bezug auf die Strafzumessung 
3.1 Einschränkungen bei der Strafzumessung 


Husak strict liability 


principle of 
correspondence 


III. Strict Liability in Bezug auf das Verfahren 


Simons 
(strict liability 
in grading) 


mär die Fälle der Erfolgsqualifikation, bei denen sich, wie bereits erläutert, 


(strict liability in sentencing). Das wahrscheinlich offensichtlichste - und des 
halb wenig zufällig auch am intensivsten diskutierte — Beispiel ist dasjenige 
three strikes laws 


3.2 Fixe Straftarife und Three Strikes Laws 


„three strikes and you are out“ 


25 Jahre Freiheitsentzug oder sogar eine lebenslange Freiheitsstrafe (regel 
mässig ohne Bewährung), unabhängig von der eigentlich für diese Tat ange 


Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 93 ff. 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1104 f. (1997). 


California Penal Code, (Kalifornien) three strikes laws CHEN 
SHICHOR/SECHREST ZIMRING/HAWKINS/KAMIN 
JAKOBS, 
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three strikes laws 
Bundesstaaten Washington (1993) und Kalifornien (1994) etabliert, wo die 


„largest penal experiment 
in American history“ 


three strikes laws 


sentencing guidelines 


KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 976 (2016). 
CHEN KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 976 (2016). 
VITIELLO, 29 Human Rights Magazine 3, 3 (2002); CHEN 
CHEN 
ZIMRING/HAWKINS/KAMIN 
CHEN 

KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 974 f. (2016). 

LIPPMAN 


III. Strict Liability in Bezug auf das Verfahren 


strict liability in sentencing 


betrachtet werden. Bei diesen sog. ,Formaldelikten“ handelte es sich um eine 


RUSSELL-BROWN/DavIs 
ASHWORTH, Ohio State Journal of Criminal Law, 422 f. 


HAFTER, COMTESSE, THOMMEN, 


THOMMEN, 
THOMMEN, 


Kapitel 2: Die Variationen der Strict Liability 


3.3 Vereinbarkeit einer beschränkten Strafzumessung mit dem 
Schuldprinzip 


ler Perspektive schwierigen Beantwortung der Frage, was eine „angemes 
sene Strafzumessung‘“ ist, nur schwierig eindeutig zu benennen sind. Einmal 
three strikes 


strict liabity handeln muss - sind doch am Schluss immer irgendwel 
che Vorgaben zu machen -, sondern schlichtweg, dass diese Kataloge geeig 
net sein müssen, den persönlichen Vorwurf adäquat abzubilden. 


Kapitel 3: Normstabilisierun 
und Strict Liability 


I. STRIKTE VERANTWORTLICHKEIT AUS FUNKTIONALER 
PERSPEKTIVE 


1. Strikte Verantwortlichkeit als dysfunktionale 
Konstruktion 


strict liability 


Simester 


quasi- 
criminal regulations 


strict liability _SIMESTER, Is Strict Liability Always 


SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 24 und passim. 
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Husak 


funktionalen Analyse ist deutlich geworden, dass diese Delikte tatsächlich 
nicht mit der idealen Funktionsweise des Strafrechtssystems in Einklang zu 


fragen, ob eine solche Dysfunktionalität unter gewissen Umständen dennoch 


herauszustreichen: Dies ist eine mögliche Konsequenz der funktionalen 
Analyse, nicht jedoch eine zwingende. 


strict liability 


wenig zufällig, dass die Kritik an dieser Doktrin — gerade aufgrund dieser 
Abweichung von der eigentlichen strafrechtlichen Funktionsweise — ste 


dysfunktionalen Strafen führen, die wiederum potenziell dazu geeignet 
Systemstabilität zu beeinträchtigen. In der Folge muss deshalb zunächst ana 


lysiert werden, warum die strict liability offences 
ten Widerspruch zur Funktionsweise des Systems im angelsächsischen Recht 


Blick auf die Bedeutung des Strafrechts für das Gesellschaftssystem beant 


Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 91; SINGER 
RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989). 
HUSAKR, Strict Liability, Justice and Proportionality, 91 f.; siehe zu seiner Unterscheidung 


I. Strikte Verantwortlichkeit aus funktionaler Perspektive 


2. Persistenz einer dysfunktionalen Doktrin 


strict liability offences — im hier 
definierten Verständnis — Abweichungen von den regulären Ansprüchen 


darüber hinaus regelmässig zu einer dysfunktionalen, den eigentlichen 
den Bestrafung (i.d.R. eine Überbestrafung) führt, trotzdem erhalten kann. 


Tatsache, dass das Strafrechtssystem nicht immer automatisch ideal-funk 
tional operiert, eine zentrale Erkenntnis dieser Analyse darstellt, die noch 


strict liability trotz ihrer inhärenten Dysfunktionalität 
kann auf verschiedenen Analyseebenen begegnet werden. Wie bereits im 
Common Law 


und prozedurale Orientierung von Gesetzgebung und Rechtsprechung als 


Opportunitätsprinzip geförderte „Politisierung“ der Strafverfolgung trägt - 
speziell in den USA - zur Zurückdrängung der Prinzipienorientierung bei. 


MICHAELS ALAN 
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Overcriminalization 
Erklärungen können — neben weiteren — dazu beitragen, Unterschiede zwi 


des Strafrechtssystems, ist doch die Funktion des Schuldprinzips für die 
Aufgabenerfüllung dieses Systems von essentieller Bedeutung. 


Strafrechtssystems steht, muss als Störfaktor gelten und stellt eine per 
manente Gefahrenlage für das System dar. Das Strafrecht muss — dafür 
wurde es ausdifferenziert — die speziell durch die strafrechtlichen 


dysfunktional vonstatten, mag das bei kleineren Abweichungen durch 
das System austariert werden können bzw. für die Funktionserfüllung im 


strict liability 


Operationsweise handelt, deren Vernachlässigung zu rechtfertigen ist. 


strict liabi- 
lity offences 


I. Strikte Verantwortlichkeit aus funktionaler Perspektive 


vom Schuldprinzip die Systemstabilität tatsächlich stören. 


3. Systeminstabilität durch politische Überbeanspruchung 


Für das soziale System Strafrecht stellt sich nun wie für alle sozialen 
Systeme die Frage, ab wann der Punkt erreicht ist, bei dem von einer rele 
vanten Instabilität des Systems gesprochen werden kann. Während für 
biologische Systeme der Fortbestand im Zentrum steht, gestaltet sich die 


und Dysfunktionalität des Systems kann nicht erst bei einem völligen Kollaps 


muss bereits eine relevante Beeinträchtigung der Funktionserfüllung — d.h. 

der Normstabilisierung — als zu korrigierende Störung und Gefahrenlage 

erkannt werden. Indizien für eine solche Dysfunktionalität können bei den 

untersuchten Rechtsordnungen - allen voran der USA - in den anhalten 
Overcriminalization 

werden, welche die angemessene Funktionsweise des Strafrechtssystems 

fraglich erscheinen lassen. Solche „Krisen des Strafrechts“ können mit 


die Verantwortungszuschreibung regelmässig zu weit von der systemisch vor 
gesehenen Operationsweise abweicht. 

Bei der Suche nach Erklärungen, warum sich einerseits eine dysfunktio 
nale Operationsweise halten kann und warum sich andererseits hier deut 


schem System und Strafrechtssystem ins Auge zu fassen. Wie bereits im 
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Systeme unerlässlich. 
nur die Umweltoffenheit des Systems, sondern auch Anschlussfähigkeit und 


ausdifferenzierten Subsysteme. Trotzdem darf strukturelle Kopplung weder 
mit kausaler bzw. externer Beeinflussung noch mit der Offenheit der eigent 
lichen Operationsweise sozialer Systeme verwechselt werden. 

den Ausführungen zum Rechtssystem besprochen wurde, lassen struktu 


Wichtigkeit. Nur so können soziale Systeme ihre Autonomie bewahren 
Mehrfunktionenorientierung und damit einer Instabilität des Systems. 
relle Kopplung missgeleitet ist bzw. eine derartige externe „Einmischung“ 


sozialen Systems als gestört oder zumindest gefährdet gelten muss. Der 
„Bedingungszusammenhang“ von Politik und Recht darf demzufolge dem 
operativen „Geschlossenheitsanspruch“ nicht zuwiderlaufen. 

strict liability offences 
schen Dynamik, welche die entsprechende Dogmatik anleitet, tatsäch 
lich der Schluss nahe, dass das Strafrechtssystem in der Ausgestaltung 


politische System grundlegend vorgibt, welche Normen stabilisiert und in 
welchem Ausmass sie stabilisiert werden sollen (wie dies in der regulären 
Kopplung vorgesehen ist), sondern darüber hinaus auch die strafrechtliche 
Operationsweise in der Ausgestaltung der eigentlichen Programme mass 


den Aufgaben des politischen Systems und des Rechtssystems potenziell 
ungeeignet vermischt werden und die Operationsweise des Strafrechts extern 


zen, ebenso gesellschaftsrelativ und potenziell variabel. Dennoch ist - solange 


Zur strukturellen Kopplung zwischen politischem System und Rechtsystem bereits 
LUHMANN ders., 


LUHMANN 


I. Strikte Verantwortlichkeit aus funktionaler Perspektive 


Anspruch genommen wird - dessen spezifische Funktionsweise, d.h. dessen 
Operation der Verantwortungszuschreibung massgeblich. Dieser Eindruck 
wird durch die wiederkehrenden Hinweise bestärkt, dass „Strafbarkeit 
ohne Verschulden“ in der Praxis stets zu korrigieren versucht werde und 


der eigentlichen Funktionsweise des sozialen Systems widersprechen und 


tem Ausmass möglich, weshalb dysfunktionale Anwendungen nicht gänzlich 
Um dieses Systemrisiko zu minimieren wäre es notwendig, dass sich poli 


tisches System und Rechtssystem auf ihre jeweiligen Funktionen beschrän 
ken. Das bedeutet, dass die Funktion des Strafrechtssystems ernst genommen 


ignoriert werden darf. Wie sich im Überdauern der Doktrin - trotz eben die 
ser eruierten Dysfunktionalität — offenbart, ist das Strafrechtssystem nicht 


des politischen Systems sind externe Eingriffe, welche über die funktionale 


strict liability 
mar damit begriindet werden, dass das politische System (in seiner eige 
nen Funktionsweise) das Strafrechtssystem in Anspruch nimmt und dabei 


davon auch die Anweisung formulieren, dass das politische System - will es 
die strafrechtliche Normstabilisierung stabil und gewährleistet wissen — die 


Opportunitätsprinzips ferner S. go ff. 
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Dysfunktionalität dieser Doktrin nicht ignorieren kann, sondern Auswege 
anbieten und Änderungen aufgleisen sollte. 


II. ZUR (IL)LEGITIMITÄT DER STRICT LIABILITY 


1. Normatives Beurteilungsmodell auf funktionaler 
Grundlage 


1.1 Prinzip der funktionalen Notwendigkeit 


und eine funktionsadäquate Operationsweise sicherstellen. Die Funktion 


es für die Aufgabenerfüllung des übergeordneten Systems notwendig ist. 


die adäquate Funktionserfüllung, d.h. die Sicherstellung der Normstabilität 


Il. Zur (Il)legitimität der Strict Liability 


Unabhängig davon ist klar, dass zwischen soziologischer Analyse und 


die funktionale Analyse der strict liability 


für die Sicherung der normativen (und damit sozialen) Ordnung notwendig 


Ashworth Horder 


des sozialen Systems gerechtfertigt werden kann, wäre demnach illegitim. 


ist der Erhalt der sozialen Ordnung — deren Fortbestand und Stabilität ein 
-durch das Strafrecht zu schützen und der 


ale Ordnung zum Vorwurf gemacht werden kann - denn nur insoweit taugt 


ASHWORTH/HORDER 


politischen Systems und folglich der politischen Theorie. Sollte die normative Ordnung 
(im Extremfall ein Unrechtsstaat) als nicht mehr schützenswert erachtet werden, so 
ergeben sich entsprechend Konsequenzen für das politische System und erst in der 


Kapitel3: Normstabilisierung und Strict Liability 


mässiger Inanspruchnahme. Da sowohl der Schutz der sozialen Ordnung 
innerhalb des Gesellschaftssystems von (solidarischem) Wert ist als auch 


liche Freiheit von (liberalem) Wert ist, lässt sich das Notwendigkeitsprinzip 


füllen, sondern darüber hinaus auch ausreichende normative Orientierung zu 


wenn sie mit der Funktionsweise des sozialen Systems in Einklang steht. 


die logische Konsequenz der sozialen Ordnungsweise. Die soziale Ordnung 


dieser Ordnung kann als Grundlage für eine normative Rechtfertigung des 


Täter ist. 


1.2 Beurteilung der Strict Liability auf der Grundlage des 


funktionalen Notwendigkeitsprinzips 
strict lia- 
bility 


Ähnlich Durr, Punishment, Communication, and Community, 29 und 80 ff. 


Il. Zur (Il)legitimität der Strict Liability 


Operationsweise die Grenze des Strafrechts zu anderen Rechtsgebieten, wel 


früher oder später in einer Destabilisierung des sozialen Systems und gefähr 

den die Aufgabenerfüllung, für welche das System innerhalb der Gesellschaft 
strict liability 

konsequenterweise, eine Beurteilung der Bedeutung des Schuldvorwurfs 


haben gezeigt, dass die ,Strenge“ des Schuldvorwurfs daran festgemacht wer 


Destabilisierung (Personalität), die situative Kompetenz des Täters zur 
Infragestellung der Norm (Kompetenz) und die durch die Kommunikation 
zum Ausdruck gebrachte Negierung der Norm (Mitteilung) ausreichend und 
adäquat abzubilden. Darüber hinaus, kann die Deliktskonstruktion danach 


Strict liability i.d.S. führt zu einer dysfunktionalen 
Bestrafung und - in Anwendung des Notwendigkeitsprinzips — demzufolge 


tiven Ordnung. Die Bestimmung sollte entsprechend angepasst werden. 


2. Auswege und Alternativen 


strict liability offences 


Strafrechtswissenschaftler, welche diese Kritik — wenn auch auf Grundlage 
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einer anderen Herangehensweise - teilen. Als Auswege aus der Problematik 


(due diligence) 
(good faith) presumption of mens 
rea 


negligence 
strict liability offences (primar dieser im Bereich der 
public welfare) aus dem Strafrecht i.e.S. wird vorgeschlagen. 
due diligence 


Zudem wiirde diese Anpassung auf der anderen Seite kaum jemandem ,weh 


“u 


tun. 


Verantwortlichkeit — mindestens eine strict procedural liability — handelt. 
presumption of mens rea 


strict liability offences 
negligence 


strict liability 


negligence 


HORSTER WEIK LEVENSON 
Cornell L. Rev. 401, 401 ff. und insb. 435 ff. (1993). 
Siehe dazu schon S. 334 (insb. Fn. 1634). 
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1133 (1997). 
JEFFERSON, 


Il. Zur (Il)legitimität der Strict Liability 


regulatory 


offences 


und dass nicht nur vorsätzliches, sondern auch (unbewusst) fahrlässiges 
strict liability 


garantiert, dass dies in jedem Fall zu einer regulären Operationsweise der 


negligence 


der Problemlage begegnet werden muss. D.h. konsequenterweise, dass der 


Täters adäquat wiederspiegelt. Diese Beurteilung kann nur durchgeführt wer 


mens rea 
defences 
sein müssen, damit das Verfahren geeignet ist, die adäquate Bestimmung des 


Overcriminalization 


strikten Verantwortlichkeit ferner — gerade aufgrund ihrer Vorherrschaft 


SIMESTER ET AL., 
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im Nebenstrafrecht der angelsächsischen Rechtsordnungen — propagiert, 
dass es sich dabei eigentlich nicht um „echte Straftaten“ handle, und diese 


„civil penalties“ 
strict liability offences 


strict 
liability offences 


det man sich im Bereich des Strafrechtssystems, unabhängig von der legis 


Schuldvorwurfs folgen und konsequenterweise auch im Einklang mit dem 


3. Synthese: Die Strict Liability als Risiko für die 
strafrechtliche Funktionserfüllung 


Bei der Frage der Schuld, d.h. beim „Herzstück“ des Strafrechtssystems begin 
nend, hat diese Untersuchung demonstriert, dass das systemtheoretische 


und eine entsprechende Analyse der einzelnen Konstruktionen vorgenommen 


JEFFERSON, 


Il. Zur (Il)legitimität der Strict Liability 


Einschnitte in die ordentliche Funktionsweise des Systems handelt. 


strict liability 


welche diesem funktionalen Notwendigkeitsprinzip nicht standhalten — so 
die Kernaussage dieses Modells — widersprechen der idealen Operations- 


Dysfunktionalität soziologisch (und darauf griindend auch rechtsphiloso 
phisch) nicht zu rechtfertigen. 


Schuldprinzip im Strafrechtssystem halten kann, ist vor allem mit der 
politischen Einflussnahme zu erklären, die — gerade im Vergleich zu den 


in diesem Ausmass nicht kennen - als verstärkt und über die reguläre 


bei der strikten Verantwortlichkeit nicht um eine funktional äquivalente 
Form der Schuldzuweisung handelt, sondern vielmehr um dysfunktionale 
Fehlkonstruktionen. Um dieser Dysfunktionalität zu begegnen, reichen, wie 
diskutiert wurde, kleine und zur Hauptsache symbolische Auswege kaum aus. 


strict liability 
Beweis darstellt, dass die ideale Funktionsweise des sozialen Systems nicht 
immer automatisch gewährleistet ist. Auch wenn sich das System grundsätzlich 
in Eigenleistung immer an der optimalen Operationsweise orientieren und den 
„Normalzustand“ herzustellen versuchen wird, können Dysfunktionalitäten 


Funktionsweise des Systems nicht nur dem besseren Verständnis dient, son 


Teil 5: 
Funktionales Schuldprinzip als 
Garant der Systemstabilität 


Kapitel ı: Der funktionale 
Schuldvorwurf 


I. SCHULDPRINZIP UND STRAFRECHTLICHE 
VERANTWORTUNGSZUSCHREIBUNG 


1. Die gesellschaftliche Relevanz strafrechtlicher 
Normstabilisierung 


im Rahmen des Strafrechtssystems näher beleuchtet und dabei die 


Befolgung des Schuldprinzips stellt substantiell sicher, dass die Strafe - als 
Output des Systems - der Funktion dient, d.h. dass dieser Output nur dann 


im Rahmen seines Beitrags zu dieser adäquaten Operationsweise in der 
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den Strafrechtssysteme in den untersuchten Rechtsordnungen liefert, diese 
Funktionsweise jedoch nicht zwingend für alle denkbaren sozialen Systeme 


untersucht, wie das Strafrechtssystem in einer idealen Welt funktionie 
ren sollte (wenn es denn in einer idealen Welt überhaupt eines Strafrechts 
bedürfte), sondern wie das Strafrechtssystem tatsächlich funktioniert. 


sozialen Ordnung ist dabei zweifelsohne gegeben. „Why not say it with flo- 
wers?“ Kleinfeld 


„communicative 
action“ 


Ordnung innerhalb des Gesellschaftssystems, bedient sich nun ebendie 


„Fixierung eines Status quo“ bedeutet, sondern präziser, dass damit der 
Fortbestand des Systems gesichert wird — ohne dabei jedoch Evolution aus 


Jakobs 
Evolution willkommen sei, da auf sie für das Überdauern des Systems nicht 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1519 (2016). 
KILLIAS 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1520 f. (2016). 
Zum Begriff der Strafe siehe S. 180 ff.; zur Funktion des Strafrechtssystems siehe zusam 


JAKOBS 


I. Schuldprinzip und strafrechtliche Verantwortungszuschreibung 


und Variabilität und Äquivalente von vornherein auszuschliessen. Es ist 
erst dieses „kritisch-emanzipative“ Potenzial des Denkens in systemischen 


und Möglichkeitsbedingungen zulässt ohne sich dabei von der „Erkenntnis 

ewiger Wahrheit“ ablenken zu lassen. 

real existierende soziale System Strafrecht dieser Operationsweise folgt und 

Schulderfordernis oder eine dysfunktionale Verantwortungszuschreibung 
strict liability 

grösseren Systemevolution geschehen. Wird ein solcher Wandel innerhalb 

che Praxis keine Rücksicht genommen, muss das System und damit auch die 


Aufgabenerfüllung des Systems als gefährdet gelten. Deshalb ist es zwingend, 


„Evolutionen“ zu berücksichtigen. 


2. Der Schuldvorwurf als strafrechtliche Operationsweise 


des Outputs des Systems noch nicht. Vielmehr muss diese Enttäuschung 


JAKOBS 
AMSTUTZ/FISCHER-LESCANO 
Ähnlich schon JAKOBS 
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Konflikt der Person nur dann als „Fehler“ zugerechnet wird, wenn auf keine 
Diese „Fehleridentifikation“ und Zuschreibungsleistung muss 
Sie bedeutet aber, dass die strafrechtliche Funktionserfüllung - unabhän 
Begriffsverständnis — nur dann möglich ist, wenn eine Person als Absender 
Diese Zurechnung zu einer Person im System ist das, 
nal äquivalente Verantwortungszuschreibung zu leisten vermögen müsste. 
eben „schuldhafte“ Taten bestraft werden, d.h. als „Fehler“ des Täters iden 
tifizierte Angriffe auf die Normstabilität und keine „Unfälle“. 

Luhmann in allen sozialen Systemen auf das 


„Problem der Verantwortung“, wobei Verantwortlichkeit in erstaunlicher 
Übereinstimmung bisheriger Forschung das „Einstehenmüssen für Fehler“ 


Es konnte in der vorliegenden Analyse festgestellt werden, dass Schuld in 
dieser Sequenz überhaupt erst die Notwendigkeit der Strafe zum Ausgleich 
des Normbruchs begründet und darüber hinaus weitergehende Orientierung 


Rahmen der „Elemente des Schuldvorwurfs“ in seine Einzelteile zerlegt wer 


JAKOBS GÜNTHER KLAUS 


FRISTER 
ASHWORTH 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008). 
LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 172 f. 


II. Funktionale Äquivalenz: Zur Austauschbarkeit des Schuldvorwurfs 


konsequenterweise zu der Annahme, dass eine solche funktionale 
Verantwortungszuschreibung für das soziale System ausschlaggebend, 
d.h. nicht ohne weiteres verzichtbar ist. Während andere Subsysteme des 
Rechtssystems andere Arten der rechtlichen Abwicklung kennen, ist diese 
Form der Normstabilisierung für das Strafrechtssystem wesensbestimmend. 
Soll nun an dieser Praxis der Zuschreibung von Verantwortung — und damit 
nach heutigem Modell der Zuschreibung von Schuld - festgehalten werden, 


alternativ etwas funktional Äquivalentes etabliert werden, das den eruierten 


II. FUNKTIONALE ÄQUIVALENZ: ZUR AUSTAUSCHBARKEIT 
DES SCHULDVORWURFS 


1. Funktionale Aquivalenz und Nutzen der funktionalen 
Methode 


„innere Tatseite“ erst in der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts — nicht unwe 


und Wohlfahrtsstaat — zunehmend an konzeptueller Verfeinerung und 


FARMER strict liabil- 
ity 


HART, Punishment and Responsibility, 187. 
FARMER 
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Verantwortung, dass der Aussage, es handle sich bei der Schuld um ein „uni 
verselles Prinzip“, 


systemtheoretische Analyse aufgedeckten Möglichkeitsbedingungen sollten 


Ordnung und Funktionsweise zu gefährden. Demzufolge kann die Frage nach 


machen, dass „ein Problem so oder auch anders gelöst werden kann‘, 
darüber, ob die im heutigen sozialen System geltenden Mechanismen der 


und der Schuldvorwurf äquivalent ersetzt werden könnte. Um den kriti 
schen Wert dieser Methode nutzen zu können, darf die Analyse jedoch nicht 
dazu missbraucht werden, aus einer vorgefundenen Leistung - in diesem 


Sanktionierung — automatisch auf das entsprechende Bedürfnis zu schlies 


denkbar wäre, soll dabei dennoch keine „von der Realität des faktischen 


TADROoS, Criminal Responsibility, 5 ff., der persönliche Verantwortlichkeit als 


Ähnlich auch FARMER 

FARMER 

LUHMANN, Soziale Systeme, 83 f. 
LUHMANN 


II. Funktionale Äquivalenz: Zur Austauschbarkeit des Schuldvorwurfs 


Erlebens und Kommunizierens abgehobene Idealität“ 


ergibt sich aus der funktionalen Analyse nicht nur der Schluss, dass das 
Schuldprinzip und damit der Schuldvorwurf die distinktive Operationsweise 
des Strafrechtssystems darstellen. Ferner kann darüber hinaus auch die wer 
tende Feststellung erfolgen, dass an dieser Operationsweise auch festgehalten 
werden soll - sofern die Erhaltung der strafrechtlichen Normstabilisierung 
zur Sicherung der sozialen Ordnung als Wert anerkannt wird — oder aber, 
dass die Verantwortungszuschreibung zumindest äquivalent ersetzt werden 
muss. Äquivalent bedeutet dabei, dass die gleiche Funktion gewährleistet 


auch das funktionale Äquivalent „systemisch“ sein, d.h. auf den ganzheitli 
chen Wirkungszusammenhang des sozialen Systems bezogen. 


2. Defizite des traditionellen Schuldvorwurfs 


wobei diese Bezugnahme - wie ausführlich besprochen wurde - zu 


worfen werden, ob eine solche Bezugnahme auf „Willensfreiheit“ überhaupt 


LUHMANN 
Zum Begriff der funktionalen Äquivalenz siehe bereits S. 128 ff. 
Die Bezeichnung „systemisch“ stammt aus der Biologie und der Medizin und bedeu 


Rahmen der allg. Systemtheorie heisse „systemisch“ jedoch schlichtweg, dass etwas auf 
ein ganzheitliches System bezogen sei; so JENSEN 
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Schuldsachverhalt anzuknüpfen, welcher dann im Umkehrschluss - sollte 
es so etwas wie Willensfreiheit denn nicht geben - tatsächlich nicht als 


der Operationen des Systems selbst. Ein Abhängigmachen strafrechtlicher 


des Strafrechtssystems nur durch dessen eigene Funktionalitäten bestimmt 


Schuldvorwurf besteht - und deshalb verdient der Zusatz Vorwurf 
Beachtung - aus einer Zuschreibungsleistung und ist i.d.S. ein rein norma 


Relevanz ist, was sich in der Kommunikation als basaler Operationsweise 
des Systems niederschlägt. Schuld und Verantwortung sind ein soziales 


Schuld konsequent anerkannt wird, dass sie sich aus der Zuschreibung von 
Personalität Zuschreibung von Kompetenz Zuschreibung einer 
zum Ausdruck gebrachten normdestabilisierenden Mitteilung 

Die Anerkennung des Freiheitspostulats als „normative Setzung“ 


Roxın, AT, § 19 N 37. 


II. Funktionale Äquivalenz: Zur Austauschbarkeit des Schuldvorwurfs 


sozialen Ordnung. Dieser Verantwortungszuschreibung ist es inhärent, dass 
sie daran anknüpft, dass Personen im System ggf. die Normgeltung auch 


vom traditionellen Schuldverständnis wegbewegt — m.E. jedoch zu Recht. Ob 
man diese Leistung der heutigen Schuldkategorie dann noch „Schuld“ oder 
nur noch „Vorwurf“ oder eben schlichtweg Verantwortungszuschreibung 


3. Ansprüche an das funktionale Äquivalent 
sche Konsequenz dieser Erkenntnisse, dass man sich nicht nur inhaltlich, 
Hörnle 


sei der klassische Schuldvorwurf jedoch „nur eine von mehreren mögli 
chen Ausgestaltungen des Verantwortlichmachens‘“. 


STRENG 
HÖRNLE 
HÖRNLE 
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Hörnle 


nicht aus dem Strafrechtssystem verbannt und abgeschafft werden sollte. 


Distanz zur metaphysischen Aufladung des Strafrechts zu gewinnen und 


jeglicher (vergangenheitsdeterminierter) Verantwortzungszuschreibung 


Ob dies wirklich der Fall wäre, bleibt 


eine Verantwortungszuschreibung mit den Operationsweisen des sozialen 
Systems vereinbar wäre und ob sich Normen auch anderweitig stabilisieren 
Hörnle 


Realität und den „Basisstrukturen unserer moralischen Praxis“ kaum kom 


Hilfestellung für die Anwendung des Codes im System. Die Betonung der 


HÖRNLE 
HÖRNLE 


SCHÜNEMANN 
HÖRNLE 
HÖRNLE 


HÖRNLE 
HÖRNLE 


II. Funktionale Äquivalenz: Zur Austauschbarkeit des Schuldvorwurfs 


damit der Stabilisierung des Systems. 
lichen Operationsweise eine Kommunikation als Fehler, d.h. als norma 


Dafür bedarf es der Zuschreibung zu einem Subsystem. Ohne 


fen werden. Demzufolge behandelt die ganze systemische Operationsweise 


als Normdestabilisierung zu identifizieren. Diese Sequenz aus verursach 


„Letztverantwortung“ zu tun, die dem traditionellen Schuldvorwurf inhä 


als Konfliktverursacher und sein Verhalten als „fehlerhaft“ ausmacht. Soll 


gend infrage gestellt werden, welche ,Verantwortungsbereiche“ einem 


Resultat eines gesteigerten Individualismus und Konsequenz der erhöh 


Zusammenhang von „Freiheit“ und „Verantwortung“ i.d.S. zu durchbre 


Kunz/MoNA VESTING 
STÜBINGER JAKOBS 


HÖRNLE 
HÖRNLE 
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inkontingent ist. Jedoch würde ein Verzicht auf das „Prinzip Verantwortung“ 
in eine Instabilität der normativen Ordnung münden. Soll dieser Konnex 


überhaupt als individueller „Fehler“ erkannt bzw. umgekehrt, was in den 
System bedeutete aber bei den heute die normative Kommunikation anlei 


Frister 


Phänomene insofern „Kehrseiten der gleichen Medaille“ seien. 


den, dass der Anwendungsbereich dieses Systems möglichst klein gehalten 


genommen wird, so geschieht das im Rahmen dessen Operationsweise und 


vergangenheitsdeterminierten Vorwurfsplatzierung. Ein funktional äquiva 


Beurteilung der Mitteilung des Absenders, adäquat abzubilden. 


4. Zum möglichen Verzicht auf den Schuldbegriff 


Goethe zuzustimmen, wenn er sagt: „Altes Fundament ehrt man, 


FRISTER 


II. Funktionale Äquivalenz: Zur Austauschbarkeit des Schuldvorwurfs 


gründen“. 


Verzicht auf den Schuldbegriff bei gleichzeitiger Beibehaltung eines äquiva 


und die Zurechnungssystematik ergeben würden, gesehen werden. 


Hörnle 


Goethe in „Wilhelm Meisters Wanderjahren‘, zit. nach ROXIN 
Strafrechtssystem, 13. 
Ähnlich auch HORNLE 
Ähnlich Roxın, AT, § 19 N 51. 
LUHMANN 
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Kurz also: Dass eine (im System positiv 

festgeschriebene) Norm destabilisiert wurde und dass diese Destabilisierung 
Achenbach 

es diese Wechselbeziehung zwischen „individueller Zurechenbarkeit“ und 

„Integrationsprävention“ auf den Begriff der (Strafbegründungs)Schuld 


ist, damit allerdings dem eigentlichen Problem — der Legitimierung der 
Vorwurfsplatzierung — nicht ausgewichen werden kann. Demzufolge sind 


Anpassung überhaupt notwendig ist. Begriffe wie „Schuld“ haben keine feste, 


Roxin zwar die Einschätzung, dass der Schuldbegriff von „irratio 
nalen Elementen“ befreit werden müsse, erachten es aber als „gesellschaftlich 
konstruktiver, am Schuldbegriff selbst zu arbeiten“. 


HÖRNLE 
ACHENBACH 
HILGENDORF 
HILGENDORF 
Roxın, AT, § 19 N53. 
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5. Konsequenzen eines Verzichts 


Hörnle schlägt in einem neueren Werk „Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf“ 


den Schuldvorwurf möge „revolutionär“ klingen, sei es aber nicht. Dennoch 
würden sich ihr zufolge über die terminologischen Änderungen hinaus sehr 


man Schuld bereits heute ausschliesslich als „Vorwerfbarkeit“ bzw. als die 


Hörnle 
regelmässig missverständlich „in die innere Welt des Täters“ verlagert bzw. 
als ein „persönliches Versagen“ und ein „Verdienen der Strafe“ verstanden, die 


handle es sich tatsächlich primär um eine „Modifikation in Lehrbüchern‘, 


Hörnle 
sche Konsequenzen ergeben: Einerseits solle die Prüfungsabfolge, d.h. der 


HÖRNLE 
HÖRNLE 
HÖRNLE 
HÖRNLE 
HÖRNLE 
HÖRNLE 
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Kompetenzzuschreibung (im Gegensatz zur Personalitätszuschreibung) 


Hörnle 
Kompetenzzuschreibung i.S. eines Andershandelnkönnens konsequen 


diese Erklärung lässt sich jedoch auch für die „ausserordentliche Lage“ der 
psychischen Beeinträchtigungen anführen, deren Zuschreibung ja gerade 


zu bestimmen, ob und inwieweit der „Fehler“ des Täters in einem besseren 
Hörnle 


auch auf jegliche Anknüpfung an solche (zugeschriebene) Freiheitsgrade ver 
zichten, könnten konsequenterweise auch externe Faktoren im Rahmen der 


Jakobs - wenn 
auch in anderem Zusammenhang - treffend festhält, kann der Gesetzgeber 
„den stabilen Geist der Gesellschaft“ nicht „überspringen“. 


HÖRNLE 


JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 30. 


II. Funktionale Äquivalenz: Zur Austauschbarkeit des Schuldvorwurfs 


Die zweite Konsequenz, welche Hörnle 
die Schuldkategorie ableitet - die Neuordnung der Prüfungsfolge - lässt sich 


Hörnles 


in der Praxis bereits heute so geschieht. Die ,Einstiegsvoraussetzung“, ob 


vorliegt (wenn sie denn nicht sowieso schon automatisch nicht als solche 
Erwartungsenttäuschung wahrgenommen wird) und erst dann danach 


Prüfungsfolge funktional zu bestätigen, wobei diese Änderung für die Praxis 
kaum Konsequenzen hätte. Es könnte damit jedoch deutlicher herausgestri 


eine solche „Einstiegsvoraussetzung“. Da sich die einzelnen Elemente der 

darf die Ordnung des 
ler Perspektive hängen die Elemente als Sequenz eng zusammen und kön 
lässt sich im Rahmen der Operationsweise der Verantwortungszuschreibung 


zwar sehr wohl in einzelne „Bausteine“ unterteilen. Dies geschieht in der 
sozialen Praxis jedoch als systemischer Mechanismus, dem eine stramme 


HÖRNLE 
WACHTER 
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III. FUNKTIONALISIERUNG DER SCHULDKATEGORIE 


1. Funktionalisierung als Alternative zum traditionellen 
Schuldbegriff 


Der Versuch, strafbares Verhalten „durch eine analytische Gliederung in 
letzte Einzelelemente zu isolieren“, entsprang dem naturalistischen Denken 


Welzel 


chen Verzichts auf den Schuldbegriff bzw. der möglichen Konsequenzen eines 


sichtlich möglicher dogmatischer Konsequenzen hinwegzutäuschen vermag. 


Begrifflichkeiten festzuhalten, jedoch die Konsequenzen der vorliegenden 


WACHTER 
Siehe dazu auch schon S. 27 ff. (insb. S. 30 Fn. 116). 
WACHTER 
WACHTER 
„Baukastenmethode‘ seit der finalistischen Ara mit sich bringen, dass „die Möglichkeit 


Verbrechensaufbaus“ fehlen würde. 
WACHTER 


III. Funktionalisierung der Schuldkategorie 


Beginn dieser Abhandlung kurz umrissen, in der sog. „Funktionalisierung“ 


Die Forderung einer Orientierung der 


nen Beobachterstandpunkte und Analyseebenen nicht notwendigerweise 
auszukommen. Die systemfunktionale Auslegung von Rechtsbegriffen, 


Konsequenz der Aufdeckung funktionaler Zusammenhänge, ergibt sich aus 


2. Zweckrationaler Schuldbegriff bei Claus Roxin 


Roxin gilt als Pionier der sog. „zweckrationalen“ Strafrechtsdogmatik. 

Bis zum Erscheinen seines Grundlagenwerkes „Kriminalpolitik und 

Strafrechtssystem“ im Jahre 1973 sei die Strafrechtstheorie einseitig durch die 

„ontologisierende Strafrechtsdogmatik der Finalisten“ geprägt gewesen. 
Roxin 

zu erkennen gelte, dass „kriminalpolitische Probleme den eigentlichen Inhalt 

auch der allg. Verbrechenslehre ausmachen“ würden. 

nalpolitische Zweckmässigkeit sollen im System Roxins zu einer „Synthese“ 

gebracht werden, da sie eine „dialektische Einheit“ bildeten. 

die Form, in welcher Kriminalpolitik in den „Modus des rechtlichen Geltens 


LESCH, 
LESCH, 

ROXIN, 

ROXIN, 
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überführt“ werde. Diese „systematische Einheit zwischen Kriminalpolitik 
und Strafrecht“ müsse sich auch in der Schuldlehre niederschlagen. 
Roxins 


Standpunkt obsolet, da bei dieser „normativen Setzung“, welche an die Stelle 


Ordnung angemessen erscheine, dass der Mensch als frei und verantwortlich 


Roxin 
die strafrechtliche Systemkategorie der „Verantwortlichkeit“ entwickelt. 
Diese neue Deliktsstufe der „Verantwortlichkeit“ in Roxins Straftatsystem, 


„Verantwortlichkeit“ i.d.S. sei nur dann 


Reaktion bestehe, womit dieser Teil der Prüfungsstufe zum „Träger der kri 
minalpolitischen Erwägungen“ werde. 


ROXIN, 
ROXIN, 
ROXIN, KUPPER, KAUFMANN 
ARTHUR, 
ROXIN, 
ACHENBACH, 
ROXIN, 
LESCH Roxin, AT I, § 19 N 3 ff.; ders., ders., 


AMELUNG 


von der „strafrechtlichen Sanktionsbediirftigkeit der Tat“ zu sprechen und damit auch 
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Roxin 


„Limitierungsthese“. 


Roxin 
damit, so die Kritik, die „funktionale Rekonstruktion der Schuld“ nicht 


sequent und die Probleme des traditionellen Schuldverständnisses würden 
Roxins 


gliedern. Eine eigene Prüfungsstufe der „Verantwortlichkeit“, bei der präven 


damit auch der Funktion des Strafrechtssystems folgt bzw. folgen soll. Wenn 


die präventiven Zwecke des Systems beachtet werden müssen, kann dies 


3. Funktionaler Schuldbegriff bei Günther Jakobs 


Andere Autoren sind einen Schritt weitergegangen und haben ein system 
funktionales Strafrechtsverständnis zu entwickeln versucht — dabei allen 
Jakobs, dessen Forderung nach einer „Funktionalisierung“ der 


Roxin 


Jakobs 


LESCH 
SCHNEIDER 
LESCH 
LAMPE, FIGUEIREDO DIAS 
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den könne. Schuld sei also ein „Manko an Rechtstreue“ und dem Verhalten 
könne in diesem Fall nur der Sinn einer „deliktischen Gestaltung der Welt“ 


begreifen und Teil der kommunikativen Sequenz von Norm, Normbruch 
Jakobs 


Schuldhaft sei entsprechend nur die „kommunika 
tiv relevante Infragestellung der Normgeltung“ und es sei Aufgabe dieser 
Deliktsstufe, den „Fehler“ des Täters zu identifizieren und das vorliegende 


Jakobs 
Schuld von der sozialen Ordnung her zu formulieren sei und dieser sich aus 


Das entsprechende Schuldkonzept sei allerdings nicht etwa - und hier erge 
Roxins — ein „Entwurf 
für die Zukunft“. Vielmehr handle es sich dabei um eine Analyse des heutigen 
Systems, in dem Schuld bereits immer zweckbestimmt sei. 


Jakobs 
nur unter Bezug auf das soziale System möglich seien. 
ler Schuldbegriff i.d.S. erhalte seinen Inhalt erst durch das soziale System 


eine „naturalistische psychologisierende Fehldeutung“ wäre, sondern es gehe 


JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 60. 
JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 9. 


JAKOBS 

SCHNEIDER JAKOBS, AT 2. A., 480 f. (17/18). 

JAKOBS, AT 2. A., 6 ff. (1/4 ff.); ders., ders. 
JAKOBS ders., AT 2. A., 480 f. (17/18). 
JAKOBS 


JAKOBS, AT 2. A., 483 f. (17/22). 
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um die „Konstruktion des objektiven Sinns anhand formalisierter normati 
ver Kriterien.“ 


4. Kritik an der funktionalen Schuldlehre 


Stratenwerth 
rein „präventiven Kalkiils“ Schünemann 


voll, eine „Ineinsetzung von Schuld und Generalprävention“ sei allerdings 
Kunz betont, dass nur eine „zweckfrei konzipierte 
Schuld“ ihre Autonomie gegenüber präventiven Strafzwecken wahren und 


Frister 
SCHNEIDER Jakobs. 
GÜNTHER FRISTER 
Kritik an einer kompletten „Funktionalisierung“ findet sich u.a. bei KÜPPER 
BURKHARDT STRATENWERTH SCHÜNEMANN 
ROXIN STRENG 
STRATENWERTH 
SCHUNEMANN 
KUNZ 


FRISTER 
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Schuldbegriff komme also nicht um eine „moralische Zurechnung*“ aus, die 
als „Ergebnis einer durch vorpositive Regeln bestimmte Beurteilung“ ver 


ein „intersubjektiv bestimmtes“ Phänomen. 

inwiefern diese Konzeption des Zuschreibungsprozesses wirklich als ,vor-po 
sitiv“ bezeichnet und damit ausserhalb des Systems angesiedelt werden kann. 
Nur das Rechtssystem selbst bestimmt über die Regeln der Zurechnung. 


Bezug nimmt und wie sie in der strafrechtlichen Zurechnung aufgehen. „Vor- 
positiv“ sind die Regeln „moralischer Zurechnung“ insofern nur, wenn man 


Systems nicht irrelevant seien, nicht aber, wenn man damit meint, dass die 
Schuldzuschreibung automatisch externen Seinsstrukturen folge (sofern sol 
che überhaupt im System erkennbar wären). Ein solcher Standpunkt würde 
vor allem auch verkennen, dass die Zurechnung bereits systemintern, u.a. 
durch die „Geschichtlichkeit des sozialen Systems“ hinreichend bestimmt 


nur dann durch Strafe ausgeglichen werden - und hier ist Frister zu folgen -, 


Farmers 
sich bei der strafrechtlichen Schuld um ein ,rechtliches Artefakt“ handle, das 
nicht „prä-legal“ sei. Daran ändere sich ihr zufolge auch nichts, wenn dabei 


griffen werde, da die Schuld ihr Fundament einzig im Rechtssystem selbst fin 
Frister 


FRISTER 
BLECKMANN 
FRISTER 
FARMER 
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bestimmten, und dass demzufolge für die Zurechnung allein die „wirkliche 
Struktur der Psyche des Täters“ massgeblich sei. 

Die Schwachstelle des „Präventionskonzepts“ wird weiter hauptsächlich in 
der „Missachtung der notwendigen Subjektqualität des Straftäters“ erblickt, 


sozialer Ordnung belangt würde. 


nicht, ein „Abgrenzungsmoment ethisch-persönlicher Art“ und damit eine 
„Verknüpfung mit der Garantie der Menschenwürde“ herzustellen. 


Person des Täters abzustellen und nicht auf die Interessen des Systems. 
Jakobs 


zur Lösung eines gesellschaftlichen Bedürfnisses beitrage. Auf „zufällige 

Wirkung kann ein Rechtsstaat, wenn er funktionieren soll, nicht warten“. 

Ohne Bezug auf eine konkrete Gesellschaft bleibe der Schuldbegriff folglich 
Frister 


Funktion der Strafe (und der Schuld) mit derjenigen nach der Systemgrenze, 


Systemerhaltung sehr wohl etwas über die Legitimität der Strafandrohung 


FRISTER 
Kunz HOERSTER KAUFMANN 
ARTHUR 
HIRSCH 
FIGUEIREDO DIAS 
SCHNEIDER 


Schneider 
verschiedene Ebenen, d.h. die Funktion des Gesamtsystems mit der Funktion des 
Gesamtsystems abheben. Vielmehr kann es sich, wenn dann nur um eine Teilmenge 


JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 62 f. 
FRISTER 
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5. Funktionale Strafrechtsdogmatik zwischen Beschreibung 
und Kriminalpolitik 


ist, dass sich das Schuldprinzip im Rahmen der Systemfunktion verwirk 
licht, welcher einer „willkürlichen Inanspruchnahme“ des Einzelnen 
Grenzen setzt. Der Anspruch, dass dysfunktionale Konstruktionen ver 


Überbeanspruchung führen darf, wobei er dabei auf keine metaphysische 


es — als normatives Prinzip formuliert — staatliche Eingriffe ausreichend zu 
Bei der Betrachtung der bisherigen „Funktionalisierungsvorschläge“ und 


Roxins 


ist aus systemischer Sicht weder plausibel, wie dies vonstattengehen soll, 


Jakobs Analyse präziser und er ist in seiner Erkenntnis zu stützen, dass die 


die Funktion dem Schuldvorwurf Inhalt verleihe. Allerdings ergab die Analyse 
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strict liability 
Jakobs 


strict 
liability offences 
des Strafrechts eben gerade nicht automatisch davor bewahrt sind, auch dys 


soll. 
Strafrechtssystems, Strafe zur Stabilisierung von Normen bereitzustellen, 
rechtliche Verantwortungszuschreibung (und damit ihre Programme) 
im Allgemeinen dieser Aufgabe folgen miissen, damit das System seinen 
„Auftrag“erfüllenundfolglichseinenFortbestandbzw.seineStabilitätsicher 


stellen kann. Es konnte durch die Analyse der strikten Verantwortlichkeit 


onalen Mechanismen der Verantwortungszuschreibung nicht um äqui 
valente Operationen handelt. Vielmehr bedeuten diese Abweichungen 


Daraus ergeben sich zwei Konsequenzen: Einerseits kann damit unter 
mauert werden, dass solche Abweichungen dem Systemzweck widerspre 


und eine „Funktionalisierung“ des Schuldvorwurfs mit Blick auf die opti 


diese Konstruktionen aber eben auch, dass diese „Funktionalisierung“ 
des Schuldvorwurfs nicht bereits systeminhärent gegeben ist, sondern 


aus auch als dysfunktional, d.h. gestört gelten kann. Daraus ergeben sich 
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Strafrechtssystems handelt, sondern darüber hinaus auch um eine daraus 
abgeleitete Forderung nach einer „positiven Funktionalität“ zum Schutz 
der sozialen Ordnung. Für die Schuldkategorie selbst bedeutet das, dass 


7 


Die Elemente des Schuldvorwurfs — hier als „Personalität‘, „Kompetenz‘ 
und „Mitteilung“ bezeichnet — sind für diese Bestimmung ausschlagge 
So kann nur ein Täter mit ausreichender Personenqualität eine 


tigt. Eine „Funktionalisierung“ des Schuldbegriffs bedeutet demnach für die 
Dogmatik, dass diese Elemente Berücksichtigung finden und dass dysfunkti 
onale Konstruktionen vermieden werden müssen. Wie solche dysfunktiona 


Zu diesen Variationen der Lockerungen des Schuldprinzips siehe Teil 4 (S. 311 ff.). 


Kapitel 2: Schuldprinzip 
als Herzstück des 
Strafrechtssystems 


I. VERANTWORTUNG UND DIE NORMATIVE 
KONSTRUKTION VON GESELLSCHAFT 


1. Verantwortungsprinzip zwischen Funktionalität und 
Normativität 


Auch die systemtheoretische Analyse beansprucht Sinnfragen zu beantwor 
Mastronardi als „positive Funktionalität“ 


immer dann, wenn sie zur Selbstreproduktion des Systems beitrage. 
Streng „Grund und Grenzen“ gebe, 


Strafrechtssystems dient, kann nun ein solcher Sinn i.S. einer positiven 


Strengs 


MASTRONARDI 
STRENG 
STRENG 
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vielmehr um einen Verstoss des Einzelnen gegenüber der sozialen Ordnung 
Demzufolge kann die sozialwissenschaftliche Analyse 
Kleinfeld 


reconstructivism 


der normativen Ordnung durch das Strafrecht basiere entsprechend auf der 


Durkheim 


Wie im Zusammenhang mit der Ausdifferenzierung des Rechtssystems 
eruiert wurde, ist soziale Ordnung gerade deshalb möglich bzw. eben 


Popitz bedeute diese „normative 
Konstruktion der Gesellschaft“, dass bereits der Begriff der Gesellschaft 


licht durch die notwendige „Reduktion der sozialen Komplexität durch 
Normierung“ erst deren Ausdifferenzierung. 
Rechtssystem ist demzufolge essentiell für die Erwartungssicherheit, wobei 


FOUCAULT 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1490 und 1534 ff. (2016); siehe ausführlich S. 207 ff. 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1537 (2016). 
KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1492 f. (2016). 

Durkheims 
LESCH 
POPITZ 

KILLIAS 


I. Verantwortung und die normative Konstruktion von Gesellschaft 


überhaupt keine normativen Erwartungen geben, wäre soziale Ordnung 


Ordnung, Verantwortung und Freiheit darf deshalb keinesfalls unterschätzt 


Die systemtheoretische Beobachterperspektive machte den Blick fer 
ner frei auf die Zusammenhänge des Strafrechtssystems. So sind es im 
Wesentlichen drei Elemente, welche diesem als soziales System identifi 


Autonomie ermöglichen: Die Funktion, die Operationsweise und die 
Systemgrenzen. Diese drei Merkmale ergeben sich für das heute existierende 
Strafrechtssystem aus der Normstabilisierung mittels Strafe (Funktion), 
der Kriminalisierung (Systemgrenze) und der spezifischen Anwendung 
des Codes mittels Verantwortungszuschreibung (Operationsweise), wobei 


direkten systemischen Zusammenhang stehen. 
sche Sequenz zwischen Normenttäuschung, Vorwurf und Strafe trägt dabei 


Entsprechend kann im heutigen sozialen System nicht einfach auf diese spe 


zifische Operationsweise der Verantwortungszuschreibung verzichtet wer 
den, ohne dass davon Normstabilisierung und Systemgrenzen massgeblich 


Aus der Orientierung der Verantwortungszuschreibung an der Funktion 
von Strafe und Strafrecht ergibt sich die Konsequenz, dass die Strafe für 


Der Umstand, dass sich innerhalb des Strafrechtssystems ein 


i.d.S. anleitet, stellt entsprechend eine Konsequenz der Funktionserfüllung 


KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1545 ff. (2016). 
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ein funktional äquivalentes Verantwortungsprinzip, welches diese materiel 


auch wenn ein äquivalentes „Verantwortungsprinzip“ im Endeffekt die glei 


2. Schuldprinzip als Sinngebung und Ideal 


Das Schuldprinzip bietet dem Strafrechtssystem neben der Funktion des 


Durch das Erfordernis der sozialen Ordnungsbildung, 


dass gesellschaftsadäquate Begriffe und Anknüpfungspunkte formu 


wobei der Rückgriff auf das gesellschaftliche Verständnis von „Schuld“ 
und „Verantwortung“ im Rahmen dieser Formel als ebensolche gesell 
schaftsadäquate „Problemtransformation“ betrachtet werden kann. 


Ermöglichung von Anschlussfähigkeit und Orientierung. Der Gebrauch die 


LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 49 f. 


I. Verantwortung und die normative Konstruktion von Gesellschaft 


des Strafrechtssystems dar, implizieren dabei jedoch einen Idealismus, da 


Operationsweise, wie sie in Ankniipfung an die sozialen Gegebenheiten erfolgen 


ten Abweichung von diesen idealen Mechanismen, in einer dysfunktionalen 
Schuldplatzierung und damitin der Konsequenz dysfunktionalen Bestrafung zu 


Dysfunktionalitäten zu vermeiden gilt, da sie in grösserem Ausmass nicht nur 

zu einer dysfunktionalen und damit eben illegitimen Bestrafung im Einzelfall 

führen, sondern darüber hinaus auch die System- und damit langfristig auch die 

Normstabilität gefährden. Dysfunktional sind Mechanismen oder Programme 

i.d.S. immer dann, wenn sie die Wirksamkeit des Systems beeinträchtigen. 
strict liability 


die sich daraus ergebenden Konsequenzen für die strict liability 


Schuldprinzips oder eines funktional äquivalenten Verantwortungsprinzips 


3. Funktionale Notwendigkeit eines Verantwortungsprinzips 


LUHMANN 
PARSONS, Systematische Theorie, 38. 
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an die Gegebenheiten des Gesellschaftssystems. So ist der Umstand, dass 


vielmehr im sozialen System selbst bzw. in dessen Erhalt. Der Schuldvorwurf 


werden und Konsequenzen i.S. einer Bestrafung nach sich ziehen. Strafe 


gegeben sein kann, sondern an eben diese soziale Setzung. Die Sequenz 
Sie wirkt dabei in beide Richtungen und ist tatsächlich ein „entscheiden 


der Schritt für die Ausdifferenzierung von Gesellschaften“ bzw. „essentielle 
Funktionsbedingung“ des heute existierenden sozialen Systems. 


HÖRNLE PRINZ 


II. Resume 


ner funktionalen Notwendigkeit für Strafrechts- und Gesellschaftssystem. 


II. RESUME 


Strafrechtssystems folgt. Der essentielle Beitrag des Schuldvorwurfs für die 
spezifisch strafrechtliche Normstabilisierung - d.h. diejenige mittels Strafe — 


dieses gesellschaftlich ausdifferenzierten sozialen Systems. Die Eigenheiten 
dieser Operationsweise mögen dabei im historischen Verlauf, aber auch zwi 


Bindings 


Strafrechts. Wie die hier vorgenommene Analyse der strict liability 


Strafrecht auch von anderen Rechtsgebieten bzw. anderen sozialen Systemen 


Kapitel2: Schuldprinzip als Herzstück des Strafrechtssystems 


unterscheiden können. Trotzdem bleibt die Operationsweise in ihrem Kern 


Diese Analyse konnte mit der Rückbesinnung auf diese fundamen 


eben tatsächlich um die „Schicksalsfrage des Strafrechts“ handelt. 


zur Synthese gebracht wird. Der Auffassung, dass nur das Schuldprinzip 


tatsächlich das Herzstück des Strafrechtssystems zu erblicken. 
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